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El Centro de Formacion Judicial es un 6rgano autarquico del Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con autonomia académica e institucional. Su
misién es la preparacion y formacion permanente para el mejoramiento en el ejercicio de
las diversas funciones judiciales.

Desde hace varios afios organiza un concurso de trabajos sobre temas inherentes al
Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, destinados a fomentar su estudio
e investigacion.

Esta experiencia dio comienzo en 2004, con el Premio “Consejo de la Magistratura de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (Res. CM N° 750/03), destinado a “Empleados del
Poder Judicial”. Se amplié con el "Premio Formacion Judicial 2005" (Res. CACFJ N° 19/05),
en el que se incorporaron las categorias “Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico
y Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad”y "Abierta” (destinada a profesionales del
Derecho, estudiantes y publico en general). El “Premio Formacion Judicial 2006" (Res. CACFJ
Ne 7/06) y el "Premio Formacion Judicial 2007" (Res. CACFJ Ne 7/07) fueron afianzando
los objetivos iniciales. La edicion 2008 del Premio Formacion Judicial (Res. CACFJ N° 7/08)
se realizo bajo la consigna "Autonomia portefa y facultades de jurisdiccion”. En el “Premio
Formacion Judicial 2009" (Res. CACFJ N° 11/09) se establecieron cuatro ejes tematicos:
Aplicacidn de los tratados internacionales de D.D.H.H. en la Justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires; Luces y Sombras del Proceso Acusatorio en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires; Amparo. ;Via excepcional u ordinaria?; Criterios de seleccion de jueces y funcionarios.
En el "Premio Formacion Judicial 2010 - Edicion Bicentenario” (Res. CACFJ Ne 17/10)
se establecieron los siguientes ejes tematicos: Derechos de los pacientes; Consumidores y
usuarios. Nuevos paradigmas; Recursos financieros de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
El régimen de coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos recursos locales;
Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda.

Finalmente presentamos el “Premio Formacion Judicial 2011/2012" (Res. CACFJ Ne
24/11) cuyos ejes tematicos fueron: Matrimonio Igualitario, balance y perspectivas; Mediacién
Penaly Contravencional; Propuestas para mejorar la Capacitacidn Judicial; Protocolo Adicional
del Convenio Multilateral del Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

Queda nuevamente agradecer al destacado conjunto de profesores y juristas que in-
tegraron el Jurado, asi como al valioso aporte de los participantes e invitar a los lectores a
recorrer las paginas que siguen.

Dr. Eduardo Molina Quiroga Dr. Luis F. Lozano
Secretario Ejecutivo Presidente del Consejo Académico
Centro Formacion Judicial Centro Formacion Judicial
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RES. CACFJ N°: 24/2011

Buenos Aires, 19 de diciembre de 2011

VISTO:

El informe presentado por el Secretario Ejecutivo del Centro de Formacion Judicial
mediante Memo CFJ N° 650/11, con motivo de la propuesta de realizacion del Concurso
“PREMIO FORMACION JUDICIAL 2011/2012", y

CONSIDERANDO:

Que el pleno desarrollo del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ac-
tualiza la necesidad de realizar actividades de difusion, analisis y debate de sus contenidos
e implicancias.

Que la realizacion de un concurso como el propuesto contribuira a dicho cometido, asi
como a tareas de formacion y capacitacion en la materia.

Que se cuenta con la experiencia previa del Concurso Premio “Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, aprobado por Res. CM N° 750/03; del “Premio
Formacion Judicial”, aprobado por Res. CACFJ N° 19/05; del “Premio Formacién Judicial
2006", aprobado por Res. CACFJ N° 7/06; del “Premio Formacion Judicial 2007", aprobado
por Res. CACFJ N° 7/07; del “Premio Formacién Judicial 2008", aprobado por Res. CACFJ N°
7/08; del “Premio Formacion Judicial 2009", aprobado por Res. CACFJ N° 11/09 y del “Premio
Formacién Judicial 2010 - Edicion Bicentenario”, aprobado por Res. CACFJ N° 17/10.

Que para esta oportunidad, y teniendo en cuenta los resultados de la edicién 2010, la
Secretaria Ejecutiva propone establecer cuatro (4) ejes tematicos.

Que a los efectos de la constitucion del jurado, se ha convocado a un destacado conjunto
de docentes y expertos en estas materias.

Que se ha elaborado una propuesta de contenidos y metodologias que resultan adecuadas
a los objetivos sefialados, y puede incluirse entre los fines del Sistema de Formacién y Ca-
pacitacion Judicial,

Por ello,

EL CONSEJO ACADE!VIICO
DEL CENTRO DE FORMACION JUDICIAL
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
RESUELVE:

Art. 1°: Apruébase la realizacion del Concurso “PREMIO FORMACION JUDICIAL 2011/2012",
con los contenidos y desarrollo que se detallan en el Anexo .

Art. 2°: Los jurados percibiran la suma de pesos dos mil quinientos ($ 2.500,00) cada uno,
por la tarea efectivamente realizada.

Art. 3°: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura, hagase saber a la Oficina de
Administracion y Financiera y al Departamento de Mesa de Entradas del Poder Judicial de
la Ciudad Autédnoma de Buenos Aires, al Tribunal Superior de Justicia, al Ministerio Publico,
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a la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario, a la Camara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, publiquese en el Boletin Oficial y en
la pagina web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y, oportunamente,
archivese.

RES. CACFJ N° 24/11

José 0. Casas
Gonzalo S. Rua
Laura C. Musa

Luis F. Lozano
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ANEXO

Concurso “Premio Formacion Judicial 2011/2012"

REGLAMENTO

Articulo 1°. El Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en adelante “el Consejo Académico”, llama a concurso para optar al "Premio
Formacion Judicial 2011/2012", destinado al fomento y difusion de investigaciones sobre
tematicas inherentes al Poder Judicial de la Ciudad.

Articulo 2°. Los premios a otorgar estaran dedicados a obras inéditas.

Articulo 3. Se instituyen los siguientes premios en cada uno de los ejes establecidos en
el art. 7°:

1° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincién alusiva y siete mil quinientos pesos
($ 7.500,00).

2° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y tres mil setecientos cincuenta
pesos ($ 3.750,00).

3° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y un mil ochocientos setenta
y cinco pesos ($ 1.875,00).

El Jurado podra beneficiar a una sola obra por cada premio.

La publicacion sera distribuida por el Centro de Formacion Judicial, a su mejor criterio.

De los participantes:

Articulo 4°. El concurso esta destinado a graduados universitarios.

Articulo 5°. Se aceptaran obras escritas en colaboracion por hasta dos (2) autores que cumplan
la condicion prevista en el articulo anterior, siempre que el texto presentado guarde unidad;
no se admitiran compilaciones. En caso de obtener un premio o mencidn, sera compartido.
Articulo 6°. Cada autor podra presentar una (1) sola obra, sea 0 no en colaboracion.

De los ejes tematicos:
Articulo 7°. Se fijan los siguientes ejes tematicos:

- Matrimonio Igualitario, balance y perspectivas;

- Mediacion Penal y Contravencional;

- Propuestas para mejorar la Capacitacion Judicial;

- Protocolo Adicional del Convenio Multilateral del Impuesto sobre los Ingresos Brutos
El nombre del eje tematico no podra ser utilizado como titulo de la obra. Si ello ocurriere, la
Secretaria Ejecutiva del Centro de Formacion Judicial podra rechazar “in limine”la presentacion.

De las obras:

Articulo 8°. Dentro del drea tematica aludida en el articulo 7°, los autores podran intervenir
con obras originales, inéditas, escritas en idioma espafol, cualquiera fuera su fecha de
composicion. La presentacion de una monografia al concurso implica necesariamente la
aceptacion integra e incondicional de las presentes bases -que incluye la posibilidad de
prorrogar los plazos de presentacion de las obras si el Centro de Formacion Judicial lo con-
siderara necesario, sin expresion de causa-, asi como la garantia por parte del concursante,
con total indemnidad para el Centro de Formacion Judicial, de |la autoria y la originalidad de
la obra, y de que ésta no sea copia ni modificacion total o parcial de ninguna otra.

Los autores premiados ceden al Centro de Formacion todos sus derechos sobre las obras.
Articulo 9°. La extension de las obras presentadas no podra ser menor de veinte (20) ni

21



mayor de cincuenta (50) paginas. Se adjuntaran en dos (2) sobres cerrados que deberan
estar rotulados con el seuddnimo y el titulo del trabajo. El sobre N° 1, debera contener un
original encarpetado o abrochado (no encuadernado ni anillado), inicialado en cada una
de sus paginas; un disco compacto que contenga la obra, copia certificada del titulo de
grado y el formulario que obra en el Anexo A del presente donde conste la identidad del
participante. El sobre N° 2 debera contener tres (3) copias del trabajo sin inicialar ni firmar,
solo con indicacion del seudénimo utilizado.

Las obras deberan llevar en la primera pagina el seudonimo que decida utilizar el autor y
ser presentadas impresas en papel tamafio IRAM A4, tipografiadas con absoluta claridad y
a una sola carilla, tipo de letra Arial tamafio 12, con interlineado 1,5, alineacion justificada
y confeccionado en formato Word 6.0 o superior, o bien rtf.

Los textos deberan escribirse con los siguientes margenes: superior 5 cm.; inferior 2 cm.;
izquierdo 4 cm.; derecho 2 cm.

Si dos (2) obras fueran presentadas bajo el mismo seudonimo, el Centro de Formacion Judicial
procedera a cambiar el que fuera presentado cronoldgicamente en segundo término.

Titulo y subtitulos: El titulo y subtitulos deberan indicar claramente el contenido del trabajo;
el titulo debera escribirse en negrita tipo de letra Arial tamafo 14; los subtitulos, en negrita
tipo de letra Arial tamafio 12. Tanto el titulo como los subtitulos no deben llevar punto final.

Divisiones: Los textos deberan escribirse observando las siguientes Divisiones:
-"Partes tematicas" o "Capitulos": identificados con nimeros romanos

(Ej.: I.- Las Constituciones Provinciales)

- "Cuestiones de los capitulos": identificados con nimeros arabigos

(Ej.: 1.- La Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires)

- "Aspectos de las Cuestiones” (identificados con nimeros arabigos)

(Ej.: 1.1.- Antecedentes)

Citas textuales: Cuando sean menores a tres renglones deberan “entrecomillarse” como parte
en el texto. Las mayores a tres renglones deberan citarse aparte, después de dos puntos, en
un tamafo menor de letra y sin entrecomillar. Ambas deberan ser escritas en letra normal,
no en cursiva.

Tablas y graficos: Deberan incluirse en nota al final del texto e insertarse como anexo al
final del trabajo.

Notas a pie de pagina: Deberan enumerarse en forma consecutiva para todo el texto y
escribirse en tipo de letra Arial tamafio 9, a espacio sencillo.

Referencias en el texto: Deberan ser hechas con el sistema Harvard, de la siguiente manera:
(Apellido del autor, coma, espacio, afio, dos puntos, sin espacio paginas).

Toda cita textual o especifica de un autor debe mencionar la pagina del texto en donde se
hace la mencion. Sélo los comentarios generales no deben mencionar las paginas.

Referencias o bibliografia: Al final del trabajo debe mencionarse en orden alfabético la
literatura citada en el texto de la manera siguiente:

- Apellido y nombre del primer autor y nombre y apellido del segundo autor, de existir.

- Afio de edicion (entre paréntesis).

- Titulo del articulo o capitulo en libro, "entrecomillado”.

- Titulo de la revista o libro en cursivas.

- Numero y volumen de la revista.

- Editorial.
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- Lugar de edicién.
Cuando la cita corresponda a una pagina web, debera indicarse la fecha en que fue consultada.

Articulo 10. No podran presentarse a este concurso obras que total o parcialmente hayan
obtenido premios con anterioridad en otros certamenes.

De la inscripcion:

Articulo 11. La inscripcion al concurso y la respectiva entrega de obras se concretara en
la Mesa de Entradas del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires de Av. L. N. Alem 684-EP de la Ciudad de Buenos Aires, exclusivamente, que sera la
encargada de su remision al Centro de Formacidon Judicial.

Articulo 12. Los autores se inscribiran mediante el llenado de formularios que podran ser
impresos de la pagina web www.jusbaires.gov.ar y/o del blog cfj-cursos.blogspot.com. Toda
otra forma de inscripcion no sera valida. Los formularios aludidos revestiran el caracter de
declaracion jurada previsto en el articulo 8° de este Reglamento. El falseamiento de datos
dard lugar a la pérdida de todo derecho en la participacion del concurso. La inscripcion y
presentacion de las obras podra ser realizada a través de correo mediante envio postal cer-
tificado, el cual debera contener los dos sobres referidos en el art. 9° y debera ser dirigido
al Departamento Mesa de Entradas del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires con la aclaracion "Premio Formacion Judicial 2011/2012". En el remitente
debera consignarse unicamente el seudénimo elegido. Sélo se recibiran por correo postal
aquellos trabajos que ingresen a la Mesa de Entradas antes del vencimiento del plazo de
presentacion de obras. Si el envio postal tuviera la indicacion de algin nombre y apellido
(aunque luego se comprobara que no se corresponde con elflos autor/as de la obra) podra
ser rechazado in limine por la Secretaria Ejecutiva del Centro de Formacion Judicial.
Asimismo podra rechazar in limine la presentacion que no aclare en el formulario de ins-
cripcion a cual de los ejes corresponde el trabajo presentado

Articulo 13. No se devolveran los originales presentados.

Del jurado:

Articulo 14. El jurado se integrara por miembros titulares y suplentes designados por el
Consejo Académico.

Se designa para el eje "Matrimonio Igualitario, balance y perspectivas”, a los Dres. Aida
Kemelmajer de Carlucci, Nelly Minyersky y Néstor Solari como miembros titulares; y a las
Dras. Lea Levy, Beatriz Biscaro y Marisa Herrera como miembros suplentes.

Se designa para el eje "Mediacion Penal y Contravencional” a los Dres. Gustavo Farifia,
Alfredo Pérez Galimberti y Angela Ledesma como miembros titulares; y a los Dres. Carla
Cerliani; Juan Pablo Fernandez y Gustavo Palmieri como miembros suplentes.

Se designa para el eje "Propuestas para mejorar la Capacitacion Judicial”, a los Dres.
Fernando Royer, Hilda Kogan y Sergio Santiago como miembros titulares;y a los Dres. Maria
Eugenia Bona, Jaquelina Balangione y Lic. Alberto lardelevsky como miembros suplentes.
Se designa para el eje "Protocolo Adicional del Convenio Multilateral del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos”, a los Dres. Pablo Revilla, Elvira Balbo y Alberto Tarsitano como miembros
titulares; y a los Dres. Gabriela Inés Tozzini, Gustavo Naveira de Casanova y Esteban Juan
Urresti como miembros suplentes.

Articulo 15. Los premios instituidos podran ser declarados desiertos total o parcialmente
si asi lo estimare procedente el jurado. También quedara a criterio de dicho cuerpo otorgar
menciones honorificas.

Articulo 16. Correspondera al jurado decidir sobre el encuadre reglamentario de las obras
presentadas y sobre la asignacion de premios con un minimo de dos (2) votos fundados. Para
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la calificacion y seleccion de monografias, el jurado tomara en cuenta, entre otros criterios:
el aporte teorico a la tematica (riqueza conceptual del trabajo); su relevancia temporal
(actualidad); la claridad de la exposicion de los conceptos, la riqueza en el desarrollo de las
ideas y el cumplimiento de los requisitos establecidos para la redaccion. El fallo del jurado
debe ser presentado por escrito y es irrecurrible. A fin de preservar el anonimato, se abriran
los sobres que contienen las identidades de los concursantes una vez presentado el informe
del jurado y en presencia de dos funcionarios del Consejo de la Magistratura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Articulo 17. El veredicto del jurado se dara a publicidad en forma inmediata a través de la
pagina web del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El Centro
de Formacion Judicial efectuara comunicaciones personales solamente a los premiados y a
los que eventualmente hubieran obtenido menciones.

De lo no previsto:
Articulo 18. Todo cuanto no hubiere sido previsto en este reglamento sera resuelto por el
jurado.

Plazo de presentacion:
Articulo 19: Se fija como plazo de presentacion de trabajos hasta el dia 28 de mayo de
2012 alas 18 hs.

Fecha de entrega del informe del Jurado.
Articulo 20. Se fija como fecha de entrega del informe del jurado, el dia 29 de junio de 2012.
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DISPOSICION SE-CFJ N°071/12

Buenos Aires, 21 de mayo de 2012

VISTO:

La Resolucion CACFJ N° 24/2011 que instituyé el “Premio Formacion Judicial
2011 -2012"y

CONSIDERANDO:

Que la referida Resolucion establecio en el Art. 19 como plazo para la presentacion de
trabajos el dia 28 de mayo de 2012 hasta las 18:00 horas.

Que se han recibido numerosas consultas y solicitudes de varios interesados dirigidas a este
Centro de Formacion Judicial en el sentido de extender el plazo de presentacion de trabajos.

Que para esta propuesta se han tenido en cuenta los antecedentes de los concursos
Premio Formacion Judicial 2005 (Res. CACFJ N° 19 y 34/05), Premio Formacion Judicial
2006 (Res. CACFJ N° 07 y 24/06), del Premio Formacion Judicial 2007 (Res. CACFJ Ne
07 y 32/07), del Premio Formacion Judicial 2008 (Res. CACFJ N° 07 y 37/08), del Premio
Formacion Judicial 2010 (Disp. SE-CFJ N° 83/10) en atencion a que por similares razones
se prorrogara el plazo para presentacién de trabajos.

Que, en igual sentido, a los efectos de ampliar |a difusion del mencionado concurso en
distintos ambitos académicos y profesionales, se considera conveniente prorrogar el plazo
de presentacion de trabajos para optar al Premio Formacién Judicial 2011 - 2012 hasta el
dia 11 de junio de 2012 a las 18:00 horas y prorrogar el plazo de presentacion del informe
del Jurado hasta el dia 13 de julio de 2012 a las 18:00 horas, plazo este ultimo que podra
ser extendido si mediaren causas atendibles.

Por ello,

El Secretario Ejecutivo
del Centro de Formacion Judicial
DISPONE

Art. 1°: Prorrogase el plazo de presentacion de trabajos para optar al "Premio Formacién
Judicial 2011 - 2012" hasta el dia 11 de junio de 2012 a las 18:00 horas.

Art. 2°: Prorrogase el plazo de presentacion del informe del Jurado hasta el dia 13 de
julio de 2012 a las 18:00 horas, que podra ser extendido si mediaren causas atendibles.

Art. 3°: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura, hagase saber a la Oficina
de Administracion y Financiera del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
publiquese en el Boletin Oficial y en la pagina web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y, oportunamente, archivese.

DISPOSICION SE-CFJ N° 071/12
Eduardo Molina Quiroga

Secretario Ejecutivo
Centro de Formacion Judicial
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DISPOSICION SE-CFJ N° 091/12
Buenos Aires, 13 de julio de 2012
VISTO:

La Ley N° 31, la Res. CACFJ N° 24/11 y las Disp. SE-CFJ N° 007/11y 071/12,y

CONSIDERANDO:

Que la Res. CACFJ N° 24/11 instituyo el "Premio Formacion Judicial 2011/12".

Que la Disp. SE-CFJ N° 071/12 extendio el plazo para presentar el informe del jurado
hasta el dia 13 de julio de 2012.

Que se han recibido los dictdmenes de los jurados de todos los ejes tematicos.
Que se ha procedido a la apertura de sobres, con el siguiente resultado:

1) Eje tematico “Matrimonio igualitario, balance y perspectivas”

# SEUDONIMO | TITULO OBRA APELLIDO Y NOMBRE
"El matrimonio igualitari | .
1 ALEXANDROS | o e eer | 2" | Cacace Alejandro

Que el Jurado, integrado por los Dres. Aida Kemelmajer de Carlucci, Nelly Minyersky y
Néstor E. Solari, evalu6 el trabajo presentado y arribd a la conclusién de que correspondia
establecer el siguiente orden de mérito:

Primero, segundo y tercer premios desiertos.

2) Eje tematico "Mediacion Penal y Contravencional”:

# SEUDONIMO TITULO OBRA APELLIDO Y NOMBRE

"Hacia la recuperacion de la instancia
de Mediacion en los procesos penales

1 GEN ERO y contravencionales seguidos por Paganelli' Octavio
presuntos hechos de violencia
doméstica”
SAN JOSEDE | *H ienta alternativa al model . . .
2 COSTA RICA pu:?v'g',e" a alternativa &l modeto Obarrio, Maria Carolina
3 COFRADE E “La mediacion una herramienta res- Cei M
INMORAL taurativa y adversarial” €jas, Mauro

Margetic, Stella Maris
IsabelDe La Fe, Alicia
Graciela

4 NEO HARARIS "Nuevos lentes para mirar. Inter-

venciones en familias con violencia”

“La revalorizacion de la victima o la .
5 ROD STEWART legalidad dejada de lado” Vézquez, Marcelo Pablo
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"La mediacion como mecanismo com-

6 JORGE plementario de resolucion de conflictos
BORCORT analizada desde una perspectiva

constitucional y de DDHH"

Fava, Gabriel Carlos

"Utdpico no quiere decir imposible,

7 BOM quiere decir que no existe en ningtn Silva, Roxana Elisabeth
lugar”
"Hablemos claro sobre mediacion .
8 REINA MIA penal” Viale, Paula Andrea
9 MEDIUM ‘(;A:J_orfiaj';e de hechos con proyeccion Tabuencq, Mercgdes Raquel
elictiva Turletti, Carolina Paula

Que el Jurado, integrado por los Dres. Gustavo Farifia, Alfredo Pérez Galimberti y Angela
Ledesma, realizé la evaluacion de los trabajos presentados y arribo a la conclusion de que
correspondia otorgar los premios en el siguiente orden de mérito:

Primer Premio a la obra “Hacia la recuperacion de la instancia de Mediacion en los procesos
penalesy contravencionales sequidos por presuntos hechos de violencia doméstica”, presentada
bajo el seuddnimo GENERO, de autoria de Octavio Paganelli.

Segundo Premio a la obra “La mediacién como mecanismo complementario de resolucidn
de conflictos analizada desde una perspectiva constitucional y de DDHH", presentada bajo el
seuddnimo JORGE BORCORT, de autoria de Gabriel Carlos Fava.

Tercer Premio a la obra “La revalorizacion de la victima o la legalidad dejada de lado”,
presentada bajo el seudénimo ROD STEWART, de autoria de Marcelo Pablo Vazquez.

Mencion honorifica a la obra “Nuevos lentes para mirar. Intervenciones en familias con
violencia”, presentado bajo el seudénimo NEO HARARIS, de autoria de Stella Maris Isabel
Margetic y Alicia Graciela De La Fe.

3) Eje tematico “Propuestas para mejorar la Capacitacion Judicial":

# SEUDONIMO TITULO OBRA APELLIDO Y NOMBRE

1 JAZMIN Ensenar-aprender en el ambito de la

capacitacion judicial” Bupo, Adriana Guillermina

" i itacio Troiani riela Anali
2 SALVADOR 'Udn' m(r'fielo posible de capacitacion oiani, Gab e a Analia 'y
judicia Sosa, Valeria Lorena

ZIMERMAN “Proyecto de desarrollo horizontal en el

3 ANDRES fuero penal® Lujan, Sebastian Diego
"Justicia 2020. Propuesta para
democratizar el fuero penal del Poder . . ,

4 BILLY BUDD Judicial de la CABA a través de Ia Quaine, Ezequiel Martin
capacitacion judicial”

5 EME “La formacion judicial tambien es Ferrer Arroyo, Francisco

hacer justicia” Javier

Que el Jurado, integrado por los Dres. Fernando Royer, Hilda Kogan y Sergio Santiago,
realizé la evaluacion de los trabajos presentados y arrib6 a la conclusion de que correspondia
otorgar los premios en el siguiente orden de mérito:
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Primer Premio a la obra “La formacidn judicial tambien es hacer justicia”, presentado bajo
el seudénimo EME, de autoria de Francisco Javier Ferrer Arroyo.

Segundo Premio a la obra “Un modelo posible de capacitacion judicial”, presentado bajo
el seudonimo SALVADOR, de autoria de Gabriela Analia Troiani y Valeria Lorena Sosa.

Tercer premio a la obra “Proyecto de desarrollo horizontal en el fuero penal”, presentado
bajo el seudénimo ZIMERMAN ANDRES, de autoria de Sebastian Diego Lujan.

4) Eje tematico “Protocolo Adicional del Convenio Multilateral del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos":

# SEUDONIMO TITULO OBRA APELLIDO Y NOMBRE
"Analisis sobre la actualizacion del

1 MAGNA DEA | protocolo adicional del convenio Dorin Noelia Giselle
multilateral”

Que el Jurado, integrado por los Dres. Elvira Balbo, Alberto Tarsitano y Pablo Revilla,
evalu¢ el trabajo presentado y arrib6 a la conclusion de que correspondia establecer el si-
guiente orden de mérito:

Primero, segundo y tercer premios desiertos.

Mencion honorifica a la obra “Andlisis sobre la actualizacion del protocolo adicional del
convenio multilateral”, presentado bajo el seudénimo MAGNA DEA, de autoria de Noelia
Giselle Dorin.

Que el Art. 45 de la Ley N° 31 establece que la administracion del Centro de Formacion
Judicial esta a cargo del Secretario Ejecutivo.

Que mediante la Disp. SE-CFJ N°007/11, el Secretario Ejecutivo del Centro de Formacion
Judicial delego en el Director del Centro de Formacion Judicial la administracion del Sistema
de Formacion y Capacitacion Judicial, y la firma de las disposiciones que sea necesario emitir.

Que en atencion a que la fecha para la proxima reunion del Consejo Académico del Centro
de Formacion Judicial ha sido fijada para el 13 de agosto del corriente, corresponde dictar el acto
administrativo pertinente a fin de instituir los ganadores del premio, “ad referendum” de aquél.

Por ello,

EL DIRECTOR
DEL CENTRO DE FORMACION JUDICIAL
DISPONE

1°) Declarase desierto el primero, el segundo y el tercer premio del eje "Matrimonio igua-
litario, balance y perspectivas”, ad referendum de lo que resuelva oportunamente el Consejo
Académico del Centro de Formacion Judicial.

2°) Otorgase el primer premio del eje “Mediacion Penal y Contravencional” a la obra “Hacia
la recuperacion de la instancia de Mediacion en los procesos penales y contravencionales
seguidos por presuntos hechos de violencia doméstica”, presentada bajo el seudénimo GENERO,
de autoria de Octavio Paganelli, ad referendum de lo que resuelva oportunamente el Consejo
Académico del Centro de Formacion Judicial.

3°) Otorgase el sequndo premio del eje “Mediacion Penal y Contravencional” a la obra “La
mediacién como mecanismo complementario de resolucion de conflictos analizada desde una
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perspectiva constitucional y de DDHH", presentada bajo el seudonimo JORGE BORCORT, de
autoria de Gabriel Carlos Fava, ad referendum de lo que resuelva oportunamente el Consejo
Académico del Centro de Formacion Judicial.

4°) Otorgase el tercer premio del eje “Mediacion Penal y Contravencional” a la obra “La
revalorizacion de la victima o la legalidad dejada de lado", presentada bajo el seudénimo ROD
STEWART, de autoria de Marcelo Pablo Vazquez, ad referendum de lo que resuelva oportu-
namente el Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial.

50) Otdrgase mencion honorifica del eje “Mediacion Penal y Contravencional” a la obra
“Nuevos lentes para mirar. Intervenciones en familias con violencia", presentado bajo el
seudonimo NEO HARARIS, de autoria de Stella Maris Isabel Margetic y Alicia Graciela De
La Fe, ad referendum de lo que resuelva oportunamente el Consejo Académico del Centro de
Formacion Judicial.

6°) Otorgase el primer premio del eje “Propuestas para mejorar la Capacitacion Judicial” a
la obra “La formacion judicial tambien es hacer justicia”, presentado bajo el seudonimo EME,
de autoria de Francisco Javier Ferrer Arroyo, ad referendum de lo que resuelva oportunamente
el Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial.

7°) Otorgase el segundo premio del eje "Propuestas para mejorar la Capacitacion Judicial” a
la obra "Un modelo posible de capacitacion judicial”, presentado bajo el seudénimo SALVADOR,
de autoria de Gabriela Analia Troiani y Valeria Lorena Sosa, ad referendum de lo que resuelva
oportunamente el Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial.

8°) Otorgase el tercer premio del eje “Propuestas para mejorar la Capacitacion Judicial”
a la obra "Proyecto de desarrollo horizontal en el fuero penal”, presentado bajo el seudénimo
ZIMERMAN ANDRES, de autoria de Sebastian Diego Lujan, ad referendum de lo que resuelva
oportunamente el Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial.

9°) Declarase desierto el primero, el segundo y el tercer premio del eje “Protocolo Adicional
del Convenio Multilateral del Impuesto sobre los Ingresos Brutos”, ad referendum de lo que
resuelva oportunamente el Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial.

10) Otdrgase mencidn honorifica del eje “Protocolo Adicional del Convenio Multilateral
del Impuesto sobre los Ingresos Brutos" a la obra "Analisis sobre |a actualizacion del protocolo
adicional del convenio multilateral”, presentado bajo el seudénimo MAGNA DEA, de autoria de
Noelia Giselle Dorin, ad referendum de lo que resuelva oportunamente el Consejo Académico
del Centro de Formacion Judicial.

11) Registrese, comuniquese al Consejo Académico del Centro de Formacién Judicial, al
Consejo de la Magistratura, a la Oficina de Administracion y Financiera del Poder Judicial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a la Direccion de Programacion y Administracion Contable
y a los nominados, publiquese en la pagina web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, y oportunamente archivese.

DISPOSICION SE-CFJ N°091/12

Carlos Maria Parise
Director
Direccion de Formacion Judicial y Administrativa
Centro de Formacion Judicial
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Eje Tematico

Matrimonio igualitario, balance y perspectivas

Ter. Premio

Desierto

2do. Premio

Desierto

3er. Premio

Desierto






Eje Tematico

Mediacion Penal y Contravencional

Ter. Premio

“Hacia la recuperacion de la instancia de mediacion en los
procesos penales y contravencionales seguidos por presuntos
hechos de violencia doméstica”

Octavio Paganelli

2do. Premio

“La mediacidon como mecanismo complementario de resolu-
cion de conflictos analizada desde una perspectiva constitu-
cional y de Derechos Humanos. Nuevas formas de entender
la administracion y el acceso a la justicia tendientes a lograr la
democratizacion de los sistemas punitivos”

Gabriel Carlos Fava

3er. Premio

“La revalorizacion de la victima o la legalidad dejada de lado”
Marcelo Pablo Vazquez

Mencidn honorifica

“Nuevos lentes para mirar: intervenciones con familias atravesadas
por situaciones de violencia”
Stella Maris Isabel Margetic y Alicia Graciela De La Fe






Octavio Paganelli

Hacia la recuperacion de la instancia

de mediacion en los procesos penales
y contravencionales sequidos por pre-
suntos hechos de violencia doméstica

® PREMIO
FORMACION
JUDICIAL

Ter. Premio






Hacia la recuperacion de la instancia de mediacion
en los procesos penales y contravencionales sequi-
dos por presuntos hechos de violencia doméstica™

2¥%

Octavio Paganelli
I.INTRODUCCION: PLANTEO DEL PROBLEMA

Quienes ejercemos la abogacia en el ambito de la justicia penal portefia, hemos co-
menzado a enfrentar una linea de opinion que desdefia la utilizaciéon de la mediacion o
conciliacion, a pesar de su consagracion legislativa en los articulos 204 inciso 2° del Cédigo
Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires® y 41 del Codigo Contravencional*
(en adelante, CPPCABA y CC, respectivamente).

Sabido es que esta corriente neopunitivista no es nueva y que, en buena medida, la
presion —publica y/o politica- por lograr mayor nimero de condenas en un ambito espe-
cialmente sensible de la criminalidad comuin como son los delitos cometidos en el ambito
doméstico o intrafamiliar, sumada a una incorrecta interpretacion de nuestras normas
adjetivas y las clausulas de la Convencion de Belem do Pard, recientemente incorporada a
nuestro bloque de constitucionalidad federal (art. 75 inc. 22, CN),s han venido a reforzar
una peligrosa tendencia para la efectiva vigencia del principio politico criminal de ultima
ratio, el cual constituye un mandato legal reductor de la violencia estatal dirigido a nuestros
fiscales portefios, para que éstos, en tanto les sea posible, “empujen el caso [...] hacia otras
formas de solucidon con menor o nulo contenido de violencia".

Esta oposicion o resistencia a utilizar mecanismos alternativos no violentos en el
abordaje de esta clase de conflictos ha sido también favorecida en nuestro sistema de en-
juiciamiento local, mediante una incorrecta interpretacion del sistema de vias alternativas
regulado en el CPPCABA.

En efecto, existen dos normas procesales sobre mediacion o autocomposicion en el

1. * Trabajo ganador del 1er. Premio Formacion Judicial 2011/2012, en el eje “Mediacion Penal y Contravencional”.
2. El seuddnimo utilizado fue "Género".

3. Cfr. Ley N°2303, publ. BOCBA N°2679 del 8/5/07.

4. Cfr. Ley N°1472, publ. BOCBA N°2055 del 28/10/04.

5. Tildamos de incorrecta, pues no son pocos los casos en que las clausulas de la mentada Convencion son corrien-
temente interpretadas, para restringir el uso de otras vias alternativas al juicio oral (vgr. la suspension del proceso a
prueba),de modo incompatible con un derecho penal de minima intervencion y los derechos de las victimas que alli
aparecen reconocidos, entre los cuales figura la obligacion de los Estados parte “de establecer mecanismos judiciales
y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces” (articulo 7 apartado g de la Convencion de Belem
do Pard). Véase, al respecto, Juliano, Mario Alberto, “La influencia de la Convencion de Belem do Para sobre la ley y
jurisprudencia locales”, disponible en el sitio web www.pensamientopenal.com.ar (consultado el 15 de diciembre de 2011).
6. Binder, Alberto M., “Legalidad y oportunidad”, en Estudios de Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier,
Editores del Puerto, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2005, p. 212. En este meduloso ensayo, Binder, con sumo
acierto, explica que el principio de ultima ratio, no deberia pertenecer exclusivamente a las reflexiones en torno al
derecho penal de fondo, sino que deberia impactar en el funcionamiento mismo de toda nuestra administracion de
justicia penal. El autor destaca que la idea fuerza de ultima ratio deberia ser también un principio de organizacion de
todo el proceso penal, que tienda a economizar y limitar el uso de la violencia estatal. Si somos consecuentes con esta
meta que nos propone el principio en comentario, deberiamos, segtn Binder, abandonar el concepto de “resolucion
alternativa de conflictos”, pues ese caracter alternativo conduce al error de hacernos creer que se trata de un tema
ajeno o extrafo al proceso penal, cuando, en rigor, es todo lo contrario.
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ambito de nuestra justicia penal.

Por un lado, el primer parrafo del articulo 91 que, al definir el objeto de la investigacion
preparatoria, utilizando un lenguaje imperativo, dispone que los fiscales deben, en primer
término, intentar arribar a la solucion del conflicto, y de modo subsidiario, promover o
desechar la realizacion del juicio.” Por el otro, el articulo 204 inciso 2° de dicho cuerpo
normativo, expresa que los fiscales podran proponer a las partes otras vias alternativas para
resolver el conflicto.?

Desafortunadamente, una aislada télesis de las prescripciones de esta ultima norma ha
permitido que en la praxis los fiscales, en tanto titulares de la accion publica, consideren que
esta expresion normativa les estaria otorgando una potestad procesal que pueden ejercer
en forma tan discrecional como arbitraria.

Pero lo cierto es que, justamente, para evitar esta clase de decisionismos, se olvida que
nuestro codificador local ha reglamentado especificamente el principio politico criminal de
ultima ratio, en la forma de una regla 0 mandato de cumplimiento obligatorio para todo el
Ministerio Publico Fiscal de esta ciudad, y asi limitar la arbitrariedad de sus agentes en el
modo de ejercer e impulsar la accion penal.

En suma, una lectura sistematica y armonica de los articulos 91, 204 y 206 del digesto de
rito portefio, indica que la convocatoria a una instancia de solucién alternativa no constituye
una actividad discrecional del Ministerio Publico local sino un verdadero deber legal. Por
esa razon, los fiscales estan obligados a promover, como regla, la mediacion en todos los
delitos sometidos a juzgamiento, a excepcion de aquellos mencionados en la ultima parte
del articulo 204 (es decir, delitos contra la vida, la integridad sexual o lesiones gravisimas,
que aparezcan cometidas en contexto de violencia intrafamiliar).

No obstante la clara letra de nuestro ordenamiento procesal, los representantes de la
vindicta publica portefia amparan su apartamiento de aquel principio, argumentando que
ciertos hechos de violencia o maltrato merecen un tratamiento procesal ad hoc, el cual
-y esto es decisivo- incluiria, sélo de modo excepcional, la utilizacién de mecanismos de
mediacion o autocomposicion para resolver esta conflictiva en particular.

En concreto, se explica que no resultaria plausible o conveniente recurrir a esta clase de
salidas en toda denuncia por hechos catalogados como violencia doméstica, pues en estos
casos siempre se parte de una situacion de dominio, de reparto asimétrico de poder entre
victima y victimario a favor de este ultimo. Con arreglo a esta perspectiva, sélo el juicio oral
y publico tendria por efecto y funcion empoderar (volver a colocar en situacion de poder) a
la victima vulnerable frente a su agresor.

Por estas razones, me he propuesto en el presente ensayo someter a escrutinio critico
este nucleo argumental, que estimo como el mas relevante de este filon de pensamiento,
poniendo en evidencia algunas serias tensiones entre esta nueva perspectiva y el principio
politico criminal de ultima ratio, en tanto fundamento auténomo del principio de opor-
tunidad procesal.°

7. Este principio de politica criminal reaparece, mas adelante, en el primer parrafo del art. 206 del CPPCABA el cual
establece que sélo correspondera que los fiscales formulen el respectivo requerimiento de juicio, siempre que hubieren
descartado previamente otras formas alternativas de resolucion del conflicto, o cuando éstas hubieren fracasado.

8. En materia contravencional la mediacion posee una regulacion similar, atento que la ultima parte del art. 41 del
CC, dispone que el fiscal "puede” solicitar el asesoramiento y el auxilio de personas fisicas o juridicas especializadas
para procurar el acuerdo de las partes.

9. Como se advierte partiré de la idea de que el principio de oportunidad no constituye una excepcion al principio de
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Asi planteada la cuestion medular de este ensayo, estimo que, tal y como ocurre en toda
nueva problematica, gran parte de su solucion comienza por tratar de entenderla. De alli
que, en el apartado que sigue, intentaré describir sintéticamente el contenido de esta nueva
mirada, para comprender su posicién en materia procesal, y sobre todo, sus bases en torno al
uso restringido de las salidas alternativas legalmente requladas en nuestra codificacion ritual.

No obstante, antes de iniciar este desarrollo, debo efectuar algunas advertencias al lector.

La primera de ellas se vincula con la categoria de violencia que habré de emplear a lo
largo de este opusculo. Si bien soy consciente que se han establecido relevantes distinciones
de acuerdo a si la violencia -que bien puede ser fisica, psiquica, sexual o simbdlica- se
produce en el &mbito familiar, perpetradas por personas de ese ambito y/o dirigida contra
las mujeres (violencia doméstica, familiar o de género, respectivamente), cierto es que dichas
diferencias no seran significativas para reflexionar y discurrir acerca del elemento comun
de cada una de ellas, esto es, la alegada relacién de desigualdad.

En consecuencia, adelanto al lector que utilizaré las categorias aludidas de modo
indistinto para aludir al fendmeno de la violencia en sentido bien amplio, tal como ha sido
recogido en la Ley N°26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres. Este cuerpo normativo define a la violencia contra las mujeres
en su articulo 4, del siguiente modo:

“[...] toda conducta, accion u omision que de manera directa o indirecta, tanto en el
ambito publico como el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida,
libertad, dignidad, integridad fisica psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial como asi
también su seguridad personal [...]"

Por otro lado, debo sefialar que las consideraciones criticas que habré de esbozar, intentan
problematizar si es racional o no acudir a salidas alternativas y/o autocomposicionales® en
supuestos de violencia doméstica, estrictamente vinculados a la comision de delitos penales
menores o contravenciones, cuyo juzgamiento corresponde a la competencia local.”

Y dentro de este contexto, el horizonte de analisis de este ensayo se reduce al tra-
tamiento judicial de los delitos de amenazas y dafio (arts. 149 bis, 183 y 184 ccs., CPN),
y a las figuras contravencionales de hostigamiento, maltrato o intimidacion (art. 52, CC),
atento que son los que usualmente aparecen cometidos en contextos de violencia doméstica
o intrafamiliar. Desde ya, adelanto que quedaran excluidos de mis reflexiones otros injustos

legalidad procesal, sino que posee un fundamento auténomo que se identifica con el principio politico criminal de
ultima ratio, el cual obliga a los 6rganos estatales a optar por aquellos instrumentos menos violentos de resolucion de
controversias. Asi, Binder, Alberto M., “Legalidad y oportunidad", en Estudios de Justicia Penal. Homenaje al Profesor
Julio B. J. Maier Editores del Puerto, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2005, p. 205 y ss.

10. Debo aclarar al lector que, en las lineas que siguen, habré de utilizar indistintamente los conceptos de salidas
alternativas, mecanismos de justicia participativa, restaurativa o autocomposicionales y acuerdos reparatorios o
conciliatorios para englobar, fundamentalmente, a la mediacion y conciliacion penal o contravencional. Por cierto que
no desconozco que esta Ultima posee caracteristicas distintivas y una dinamica de funcionamiento propias, pues -a
modo de ejemplo- la conciliacion, generalmente, exige la participacion activa del juez (vgr. conciliacion laboral), no
asi la mediacion. Sin embargo, tanto ésta como las restantes diferencias de indole técnico-juridica que pudieren existir
entre ambas instituciones procesales, seran irrelevantes a la luz de los temas que seran abordados en este ensayo. Lo
decisivo de las diversas denominaciones que indistintamente habré de utilizar aqui sera, pues, resaltar -segtn el caso- el
caracter participativo, no violento, reparatorio y pacificador de estos modelos alternativos de resolucion de conflictos.
11. Véase el Primer y Segundo Convenio de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de la Justicia Nacional
al Poder Judicial de la CABA. Cfr. Leyes N°597, publ. BOCBA N°1223 del 29/6/01, y 2257, publ. BOCBA N°2609 del
22/1/07, respectivamente.
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de mayor magnitud, como podrian ser los delitos contra las personas o la integridad sexual,
los cuales también suelen ocurrir en recintos intimos o familiares.

Vale esta aclaracion, en la medida que este ultimo grupo de delitos, al denotar violencia
fisica o sexual dentro del hogar o a raiz de lazos afectivos preexistentes, merece otro tipo de
analisis de mayor complejidad. Pues, no seria responsable de mi parte efectuar evaluacion
alguna sobre la legitimidad o no de recurrir a otras vias alternativas al encierro en estos
hechos delictivos de alta gravedad, maxime cuando en la actualidad se avizora un cambio
de valoracion politico-criminal de estas serias y graves manifestaciones de violencia contra
las mujeres y nifios. Sélo basta con decir que el Congreso Federal ha derogado finalmente la
vieja excusa absolutoria por matrimonio en todos los procesos sequidos por delitos sexuales
(art. 132, CPN); en tanto instituto extintivo de la accion penal. Recién, en el afio en curso, ha
comenzado a detectarse mayor consenso en considerar a la figura del avenimiento como una
pieza arqueoldgica, tributaria de un modelo de sociedad machista y patriarcal que atiende
mas al honor familiar mancillado por la conducta del autor que a la libertad sexual de la
mujer que la ha sufrido.”

Por esto, a lo largo de este breve ensayo, el lector debera tener siempre presente que
el objeto y alcance de mis reflexiones se vinculan al abordaje de aquellos acontecimientos
tipicos de baja y/o mediana gravedad en la escala o tipo de violencia. Es decir, me ocuparé
de aquellas infracciones menores que, en razon de su escaso o bajo contenido de injusto,
estan expuestas a ser cometidas por amplios sectores de la poblacion, y precisamente por
esa razon, pareciera mas sensato propiciar un punto de vista que evite la criminalizacion a
gran escala o en masa.

Por ultimo, deseo aclarar que, tampoco pretendo minimizar |a trascendencia del luctuoso
fendmeno de la violencia doméstica o de género, menos aun poner en tela de juicio los re-
sultados de los estudios y avances de otras ciencias que se han logrado en este campo, sino
s6lo problematizar y revisar algunas de las bases legitimantes de esta nueva perspectiva, al
solo efecto de lograr una mirada politico-criminal, seguin creo, mas racional y garantizadora
en un ambito muy reducido de la conflictividad penal.

Il. DESARROLLO

2.1. LA POSICION ESTATAL RESTRICTIVA FRENTE AL USO DE LA MEDIACION

La posicion aqui comentada propicia, tal y como he adelantado, una utilizacion sumamente
restringida de las soluciones de mediacion o autocomposicion penal o contravencional, para
resolver situaciones de violencia doméstica o intrafamiliar de baja o mediana gravedad, en
razén de la desigualdad de poder que esta clase de hechos suelen presentar.

Mas alla de que —como se ha visto- el elemento reparto asimétrico de poderes ya aparece
mencionado en el concepto de violencia contenido en la Ley N°26.485, resulta ilustrativo
comprender de qué modo obstaculizaria o reduciria el campo de aplicacion de esta clase
de salidas alternativas.

En tal sentido, y a guisa de ejemplo, un reconocido especialista en esta clase de conflictos,
que habria participado en la redaccion de la ley sobre mediacion penal para la provincia de
Buenos Aires (2006), nos explica que:

12. Cfr. Carbajal, Mariana, "Una pieza arqueoldgica del Codigo Penal”, disponible en la pagina web http://www.pagina12.
com.ar/diario/sociedad/3-183452-2011-12-15.html (consultado el 11 de marzo de 2012).
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“[...] en las primeras etapas de la relacion violenta, no sélo la victima se atemoriza
sino también el agresor se asusta de si mismo y es sincero cuando promete que ‘nunca mas'
golpeara. Ese arrepentimiento va acompafiado de actitudes seductoras. La victima entonces
en una actitud inocente y crédula, se convence que podra continuar la convivencia sin mas
riesgos, y percibe a su pareja arrepentida como fragil y con necesidad de su apoyo [...] Por
lo arriba expuesto, sélo es posible negociar un cambio cuando la pareja no esta conviviendo.
Implementar una mediacion cuando aun estan conviviendo muestra un actitud inocente
por parte del operador y riesgosa, ya que nunca se sabe cuando y en qué medida aparecera
un nuevo episodio. Esto es posible s6lo cuando la victima logra a través de un proceso de
reflexion, tomar conciencia de la situacion y modificar su propia conducta y siempre es la
victima la mejor predispuesta para el cambio [...]"?

En definitiva, esta corriente de opinidn pareceria dispuesta a implementar la mediacion
penal o contravencional cuando la interaccion entre los miembros de la familia aparezca
funcionando simétricamente. Lo contrario, se argumenta, equivaldria tanto como legitimar
un procedimiento en donde sélo se negociaria la conducta violenta.™

De ahi, entonces, que —con arreglo a esta posicion- pareciera que la mediacion o con-
ciliacion podrian llegar a ser tiles y plausibles en los siguientes supuestos: a) cuando se
hubiere terminado la convivencia o cualquier tipo de contacto entre los protagonistas del
conflicto, b) cuando existiese violencia cruzada o reciproca dentro del nucleo familiar, esto
es, de igual intensidad, tanto en cantidad como calidad (simetria), c) o sin perjuicio de lo
anterior, cuando quien se dice "victima" hubiere reflexionado y concientizado -con apoyo
de especialistas- la dinamica ciclica de la violencia que padece.

En resumidas cuentas, y con el loable objetivo de frenar nuevos hechos integrantes
del ciclo de violencia,s esta perspectiva acaba restringiendo (o denegando) la aplicacion de
mecanismos de justicia participativa como la mediacién o autocomposicién, argumentando
que aun en casos de baja gravedad, la persona que denuncia parte de una situacion de infe-
rioridad relacional con su agresor (o de dominio masculino, segun el caso), es decir, de un
escenario conflictual sin ejercicio simétrico de poder, premisa sin la cual -segun esta linea de
opinion- seria imposible o contraproducente concurrir a cualquier solucion composicional,
reparatoria o denominada como de tercera via.

Por ultimo, como se predica que estadisticamente el riesgo de reiteracion delictiva es
alto en la inmensa mayoria de estos casos, cualquier acuerdo pacificador mal podria disuadir
a la persona denunciada de abstenerse en el futuro de repetir sus conductas violentas.

En definitiva, y sobre la base de las consideraciones precedentes, el sefior Fiscal General
de la CABA, mediante el dictado de la resolucion N°16/2010, establecio, como criterio general

13. Eiras Nordenstahl, UIf Christian, Mediacion penal, de la prdctica a la teoria, Libreria Editorial Historica, Buenos
Aires, 2005, p. 20.

14. Véase Berardo Ema, Greco, Silvana y Vecchi, Silvia, “Experiencias en Mediacion y Violencia Familiar en Buenos
Aires, Argentina. La mediacion como recurso de intervenciones democratizadores en las relaciones de poder”, pp. 6 y
7, publicado en el sitio web http://www.fundacionlibra.org.ar. (consultado el 20 de febrero de 2012).

15. El ciclo de violencia se compone de diversas fases, a saber: la primera de ellas, en que la relacion transitaria una
primera etapa de acumulacion de tensiones; un segundo momento con ejercicio de actos concretos de agresion fisica
o verbal; y finalmente, el arrepentimiento y pedido de disculpas hacia la presunta victima. Véase, en tal sentido, Eiras
Nordenstahl, UIf Christian, op. cit., p. 107 y ss.

16. Se explica asi que la inferioridad tendria lugar, sobre todo, cuando la denunciante atin no ha logrado tomar
verdadera conciencia de la agresion sufrida, aceptando con facilidad las disculpas o siendo condescendiente con la
presunta actitud violenta del denunciado (sindrome de indefension aprehendida).
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de actuacion, que en todos los casos en los que hubiere un contexto de violencia doméstica,
previo a iniciarse cualquier proceso de mediacion, los fiscales deberan contar con un informe
de riesgo de la Oficina de Asistencia a la Victima y al Testigo (OFAVyT) del Ministerio Publico
Fiscal de la CABA (en adelante, MPF), en el que profesionales de este drgano emitan su
opinién "acerca de la viabilidad y conveniencia” de esta clase de mecanismos no violentos.”

Pues bien, el primer y mas peligroso yerro de esta nueva perspectiva es que tiene por
verdadero cierto grado de vulnerabilidad de quien meramente se dice la victima de un hecho
de violencia de género o doméstico. Hasta donde alcanzo a ver, aun cuando esa asercion
tuviere cierto basamento cientifico o estadistico, en modo alguno puede establecerse
fehacientemente esa condicion, durante las etapas preparatorias del juicio oral, pues ello
conduciria el prejuzgamiento y a una tamafia desatencién a la presuncién de inocencia.

En verdad, cualquier conclusion acerca de la vulnerabilidad de una de las partes, sélo
puede obtenerse tras la celebracion de un debate oral, publico, continuo y contradictorio,
y fundamentalmente, mediante el dictado de un pronunciamiento definitivo que declare
verdaderos los hechos denunciados, y por afiadidura, la condicion de victima vulnerable.
Antes de ese momento procesal, la informacion disponible sera siempre parcial e incompleta
(o de baja calidad) para determinar la efectiva existencia de una victima y el autor de un
delito. Por esta razon, considero peligroso e incongruente otorgar peso decisivo a cualquier
diagnostico o presuncidn anticipada acerca de la vulnerabilidad de quien, de momento, tan
so6lo se ha autoproclamado la victima, aun cuando aquella caracteristica hubiere sido obtenida
sobre |a base de estandares o indicadores mas o menos constantes en esta clase de casos.

Es que, en efecto, como la presencia de esos indicadores y su seriedad no son controlables
por el imputado sino en el debate oral y publico, cualquier presuncion anticipada que sobre
ellos se haga, siempre tendra un valor de verdad muy bajo y sera altamente prejuicioso
para el acusado (aun inocente). Por ello, esta perspectiva olvida que sdlo el filtro de un
juicio oral, publico, continuo, contradictorio y con igualdad de armas es capaz de asegurar
la calidad de cualquier informacion o inferencia que permita establecer la mayor o menor
vulnerabilidad de quien se siente victima de un hecho delictivo, cometido en un contexto
de violencia intrafamiliar.’

2.2. ES LA DESIGUALDAD DE PODER UN FUNDAMENTO RAZONABLE PARA RES-
TRINGIR EL USO DE LAS VIAS ALTERNATIVAS AL JUICIO ORAL?

Considero que la utilizacion de estos mecanismos alternativos en materia penal o con-
travencional en modo alguno podria depender unicamente de la mayor o menor equivalencia
de poderes (o simetria) de los sujetos que habran de intervenir en ellos, tal como reclama
este filon de pensamiento.

Por ello, en lo que sigue, argumentaré en favor del desacierto e incorreccion de requerir
poderes analogos en quienes habran de intervenir en un procedimiento de mediacion, como
si éste fuera un mecanismo de solucién jusprivatista. Se vera, pues, que practicamente en
ningln caso de indole penal o contravencional puede concebirse un escenario semejante.

17.Vale aclarar que la evaluacion acerca de la mayor o menor situacion de riesgo (o vulnerabilidad) es efectuada sobre
la base de ciertos indicadores estadisticos, propuestos y elaborados por los mismos profesionales de esa oficina. Véase,
Res FG N°16/10, en el sitio web www.fiscalia.jusbaires.gov.ar (consultado el 16 de marzo de 2012).

18. Véase, al respecto, Sancinetti, Marcelo A., "Acusaciones por abuso sexual: principio de igualdad y principio de
inocencia. Hacia la recuperacion de las maximas ‘Testimoniumunis no valet' y 'Nemotestis in propia causa™, en la
Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, N°6, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 979 y ss.
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Es que, a diferencia de lo que sucede en la mediacidon o conciliacion civilista, la libertad
para negociar en este tipo de casos se encuentra inextricablemente subordinada a fuertes
condicionamientos que son consustanciales con la naturaleza publica del derecho procesal
penal y contravencional.

Es muy cierto que las victimas de delitos de esta indole poseen un elevado grado de
vulnerabilidad que las coloca en situacion de inferioridad, frente a su presunto agresor.
Pero esta circunstancia, solamente determinable tras la celebracion de juicio oral y publico,
constituye una de las tantas caracteristicas definitorias de toda persona que ha soportado
un injusto. No en vano, hace ya largos afios, el saber crimonol6gico viene denunciando la
vulnerabilidad de las victimas, indicando que ellas son siempre una especie de perdedoras
por partida doble: en primer lugar, frente al infractor, y después frente al estado, que las
excluye de cualquier participacion en sus propios conflictos (Christie, 1977: 8).

Asi, siendo que la vulnerabilidad no es una condicidn o caracteristica exclusiva de una
determinada clase de victimas, sino que es inherente a todo aquel que ha padecido (o viene
padeciendo) las consecuencias de un ilicito, no corresponderia que sea éste un argumento
decisivo en contra de la mediacién para resolver esta clase de conflictos.

Por otro lado, tampoco hay que olvidar que el imputado, durante la sustanciacion del
proceso, se encuentra en buena medida coaccionado por los 6rganos estatales para llegar a
un acuerdo con el presunto damnificado: en efecto, quien es sindicado como posible autor
de un hecho punible, sabe y es consciente que, de no arribar a un acuerdo, corre el riesgo
de ser perseguido penalmente y afrontar eventualmente la pena de banquillo.

Con todo, esta mirada con perspectiva de género desacierta en no considerar que
cualquier persona sujeta a proceso penal también ocupa por esa sola circunstancia la posicion
de sujeto altamente vulnerable frente al poder penal del estado. Pues, desde el momento
en que sus organos de control social se colocan y reclaman el castigo en lugar de quien se
autoproclama ofendido, ante el fracaso de una salida dialogada o consensuada con éste, al
acusado siempre lo estara esperando el riesgo cierto de la pena estatal, en tanto ejercicio
de violencia por parte del estado.”

Sélo el escudo de las palabras -tantas veces utilizado a lo largo de la tragica historia
del poder punitivo- es capaz de disfrazar el caracter coercitivo de la mediacion penal y la

19. Por ello, el profesor Sancinetti, aunque defendiendo la inconstitucionalidad del instituto, entiende que las soluciones
de mediacion son para el acusado una serie de coerciones (vgr. de pagar, pedir disculpas, reconciliarse y “ser bueno”
con el sujeto que se autoproclama como "la victima", restablecer las cosas al statu quo ante, etcétera). Cfr. Sancinetti,
M., "Avenimiento y mediacion. /La pena como objeto de negocios juridicos?”, en elDial.com - DC138F, 2010, disponible
en el sitio web www.eldial.com (consultado el 11 de marzo de 2012).

20. Asi, Sancinetti ha explicado la situacién de vulnerabilidad del imputado del siguiente modo: "Cualquiera sabe que
en un juicio penal el acusado 'lleva las de perder'. Se le proclama que goza de una presuncion de inocencia, pero, de
hecho, se lo trata como culpable desde el primer minuto [...] Ya no son tiempos en que un sujeto quiera ir a juicio para
defender su buen nombre: ¢por qué habria de poner su honor en manos de jueces?; si hay una alternativa, le convendra
recurrir a ella, asi le cueste su fortuna, porque la condena se cierne de antemano sobre él con una probabilidad bastante
cercana a la certeza, aunque, de hecho, fuese inocente [...]". Cfr. Sancinetti, Marcelo A., “Avenimiento y mediacion...",
op. cit. supra p. 5. Inclusive, esta vulnerabilidad frente al riesgo de castigo ha sido reconocida ampliamente por la
jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos; pues, en efecto, al describir los alcances reales de la
garantia o presuncion de inocencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos expreso: “[...] no pierdo de vista,
por supuesto, los escollos que se oponen a la vigencia plena de esta presuncion o principio [...] lo es el hecho mismo
de que el enjuiciamiento se construye a partir de una idea de signo contrario (a la presuncion): el indicio racional
de criminalidad, la probable responsabilidad penal, la presencia de datos que permiten sustentar la participacion de
cierta persona en determinado delito, y asi sucesivamente [...].Cfr. CIDH "Tibi vs. Ecuador”, sentencia del 7//9/04, del
Voto de Garcia Ramirez, considerando 33.
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irrefutable comprobacion de que también el imputado, por mas grande que sea en tamafo
0 en poder, se vuelve un sujeto altamente vulnerable frente al peligro de experimentar en
manos del estado el ejercicio intencional de dolor. De este modo, cualquier presunta situacion
de opulencia o dominio frente a quien se dice victima suya, se reconfigura en buena medida,
cuando la gran maquinaria estatal se pone en marcha en su contra.

Adicionalmente, esto mismo es predicable en relacion a las personas presuntamente
lesionadas por el delito o contravencion. Sabido es que éstas suelen ser tratadas por la admi-
nistracion de justicia como drganos de prueba, es decir, como no personas, al considerarlas
un mero dato o evidencia que hay que incorporar al proceso de conocimiento.

Si asi no fuese, nadie entenderia por qué motivo, a pesar de que las legislaciones pro-
cesales declaran que las presuntas victimas recibiran un trato digno y respetuoso por parte
de los operadores judiciales (vgr. art. 37 inciso “a", CPPCABA), de todos modos autorizan a
éstos a forzarlas a declarar en contra de su agresores. Es decir, aun cuando ellas hubiesen
preferido no ser molestadas, son igualmente convocadas a servir compulsivamente a los
organos de persecucion del estado, en la busqueda de la verdad.

En conclusion, dado que la relacién procesal penal o contravencional invariablemente
constituye un vinculo entre el individuo y el estado (vgr. a través de su 6rganos de persecucion),
en razon del caracter publico de la penay los intereses que ésta pretende tutelar,» resulta
incorrecto analizar la viabilidad de cualquier solucion alternativa o acuerdo reparatorio, en
tanto procedimientos libres y voluntarios entre particulares, tal y como ocurre en el ambito
del derecho privado. Ciertamente, la mediacion penal o contravencional no lo es, como
tampoco podria serlo la suspension del proceso a prueba, o cualquier otro tipo de solucion
alternativa al juicio oral,”> mas alla de que su utilizacion resulta, a mi juicio, socialmente
deseable y racional por otras razones de politica criminal que, mas adelante, desarrollaré.

Vistas asi las cosas, la presunta desigualdad o reparto asimétrico de poderes entre
victima y victimario en modo alguno podria ser el fundamento determinante para evaluar
el empleo de esta clase de mecanismos alternativos. Pues, si lo realmente decisivo para
legitimar su utilizacion fuera la existencia de una situacion de paridad de poderes entre
los particulares, practicamente no habria caso penal alguno donde cabria aplicar este tipo
de solucion, lo que, como he apuntado al inicio, pareceria ser una consecuencia no querida
por nuestro legislador local.

De hecho, cabe aqui recordar que, a diferencia de lo ocurrido en otras jurisdicciones
provinciales, la Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires ha omitido ratificar y/o
adherir al articulo 28 de la Ley Nacional N°26.485 que prohibe la celebracion de audiencias

21. En rigor, la naturaleza publica del derecho penal ha sido muy bien explicada por el profesor Jakobs, del siguiente
modo: "Juridico-penalmente s6lo se garantizan aquellas normas a cuya observancia general no se puede renunciar para
el mantenimiento de la configuracion social basica [...] Ejemplo: la propiedad tiene para muchos el valor propio de los
bienes existenciales [...] no obstante, la proteccion juridico-penal de la propiedad tiene lugar sin atender al propietario,
y desde luego [...] por la orientacion de la proteccion del significado de la propiedad para la sociedad en su conjunto.
Esta perspectiva publica no excluye que se considere, en un delito contra la propiedad, la afeccion individual de la
victima, pero esta afeccion debe ser demostrable a su vez como asunto publico (como el efecto coactivo del hurto),
si es que ha de influir al menos en la medida de la pena [...]". Cfr. Jakobs, Giinther, Derecho Penal. Parte General. 22
edicion. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 12 y ss.

22. Mediante esta expresion no hago alusion al juicio abreviado o avenimiento (art. 266, CPPCABA), pues éstos
constituyen procedimientos simplificados y no salidas alternativas al juicio, mas alla de que la doctrina haya puesto
en tela de juicio la libertad de esta clase de acuerdos. Me refiero, antes bien, al instituto de la oblacion voluntaria
del minimo de la multa, prevista en el articulo 64 del Cédigo Penal de la Nacion, donde también pareciera dudoso el
caracter voluntario del pago efectuado por quien corre riesgo de afrontar un juicio oral.
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de mediacion o conciliacion en casos de violencia contra las mujeres;» de tal suerte que las
Unicas limitaciones legales actualmente vigentes en nivel local son los contemplados en el
tercer parrafo del articulo 204 del CPPCABA.

En suma, si la mediacidn, conciliacion o autocomposicion pierden su condicion de me-
canismos libres y voluntarios de resolucién de controversias, desde el momento en que han
sido introducidas en un proceso de caracter publico, y por ello, intrinsecamente compulsivo
para los particulares (acusado y denunciante), considero que sus bases legitimantes deben
buscarse en otro lado.

2.3. EL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO Y LA NECESIDAD DE QUE LAS SALIDAS AL-
TERNATIVAS VUELVAN A PERTENECER AL AMBITO DE DECISION DE LOS PARTICULARES

Si la desigualdad de poderes no constituye el argumento definitivo para determinar
la procedencia de la mediacion o conciliacion en estos casos, (ddnde cabe encontrar fun-
damentos sdlidos y coherentes para propiciar su utilizacion?

Al comenzar mi desarrollo, he resaltado el caracter participativo de esta clase de
mecanismos alternativos. Veamos ahora qué es lo que nos han ensefiado los pensadores
europeos mas relevantes y emblematicos que, desde mediados de los ochentas, han venido
postulando esta clase de salidas alternativas al encierro carcelario.

Seguln la mayoria de ellos, lo que verdaderamente justifica el instituto de la mediacion
penal no es su caracter voluntario o el empoderamiento de la parte débil o mas vulnerable
(diagnostico que, como ya he dicho, es peligroso establecer durante la sustanciacion de un
proceso orientado a establecer la verdad de lo ocurrido), sino la necesidad de la politica
criminal de devolver el conflicto a sus protagonistas, para que sean ellos -y no los drganos
del estado- los que decidan el modo en que habran de restaurar la paz social entre ellos
con ahorro de recursos estatales, y fundamentalmente, prescindiendo del castigo, es decir,
de modo no violento (principio de ultima ratio).

Desde esta perspectiva, la pregunta a formularse no deberia ser tanto si la pretendida
victima de pequefios hechos de violencia doméstica es mas o menos apta para decidir la
suerte de la contienda penal por via de la mediacion o autocomposicidon, o si el resultado
de ese dialogo acabard o no legitimando una hipotética desigualdad de poder preexistente
entre particulares, sino antes bien si es legitimo y racional que el estado intervenga, y bajo
el pretexto de asistir o proteger la sospechada debilidad de aquélla, acabe asumiendo la
direccion de su conflicto.

Por supuesto que un contradictor imaginario podria objetar lo siguiente: ;qué sentido
tendria para la presunta victima sentarse a dialogar con el presunto agresor, si nada fructifero
habra de obtener de ello? Pero lo cierto es que esta pregunta lleva en ciernes una toma
de posicion, en relacion a lo que es bueno o malo para aquélla. Paso a explicar este punto.

El crimindlogo Nils Christie ensefia, con buenos argumentos, que la razén que verda-
deramente legitima el empleo de estos mecanismos alternativos al castigo no es tanto la
efectiva resolucion del conflicto (resultado) sino el acto de participacion en él. Es decir, a

23. En efecto, siguiendo la distribucion de competencias legislativas disefiadas en nuestro plexo constitucional (art.
75 inc. 12°, CN), el art. 1° de la Ley N°26.485 ha establecido que sus normas son de orden publico y de aplicacion en
todo el territorio de la Republica “con excepcion de las disposiciones de caracter procesal establecidas en el Capitulo
II del Titulo Il de la presente”, entre las cuales, se encuentra el aludido articulo 28 que prohibe expresamente las
audiencias de mediacion y cuya vigencia exige la adhesion expresa de nuestra legislatura local, lo que no ha ocurrido.
24, Christie, Nils, Los limites del dolor, Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, p. 151y ss.
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los ojos de un modelo de estado que pretende ser calificado como democratico de Derecho,
lo decisivo no deberia ser la efectiva solucion del conflicto relevado por la ley como delito,
sino el acto, el hecho mismo de la participacion en él (Christie, 1984: 151).

Cuando se olvida esto, explica el profesor noruego, ese estado abandona su rol de
gestor (o facilitador) y asume el de manager, que maneja y dirige lo ajeno;* y de ese modo,
la solucion que deberia ser horizontalmente decidida entre individuos, termina siéndolo en
sentido vertical por el estado, preferentemente a favor de la aplicacion de dolor.

Es entonces, cuando tiene lugar la confiscacion que desde varios hace afios viene de-
nunciando la victimologia y que hoy, seguin creo, vuelve a reaparecer en los procesos penales
o contravencionales iniciados en la justicia local por hechos de violencia doméstica. Pues,
casi siempre son los érganos de persecucion del estado local los que, en definitiva, deciden
autorizar o resistir la activa participacion de la victima en esta clase de conflictos, de acuerdo
a si —desde su propia mirada- el eventual resultado o solucion al que pudiera arribarse en
el curso del dialogo habra de ser insatisfactorio o perjudicial para los intereses de aquélla.

Desafortunadamente, este fendmeno confiscatorio, a mi ver, se profundizé en buena
medida, a partir del dictado de la Resolucion FG N°16/2010 de la Fiscalia General de la CABA.
Pues, desde entonces, en todos los casos de violencia doméstica, los fiscales se encuentran
obligados a recabar previamente no ya la voluntad u opinion de la persona que ha denunciado
un hecho de estas caracteristicas, sino la de los profesionales de la Oficina de Asistencia a
la Victima y al Testigo que la han asistido.

Claro que, si bien las conclusiones elaboradas por esta oficina del MPF de la CABA no
poseen caracter vinculante, lo cierto es que no son muchos los operadores que se apartan
de ellos, aun en los casos en que la opinidn profesional o experta contraria la voluntad de
mediar de la presunta victima. Bajo estas condiciones, entiendo que no es el particular dam-
nificado quien verdaderamente pareciera decidir, sino los agentes y funcionarios publicos.

Nada cambia, por otro lado, que esta decision estatal de corte dirigencial y perfeccionista
(o verticalista, al decir de Christie) persiga la realizacion de los mas sinceros y loables objetivos
constitucionales o convencionales, o inclusive, que aquélla sea tomada sobre la base de
presuntos riesgos de reiteracion estadisticamente calculados. Pues es innegable que, desde
el momento en que los 6rganos o funcionarios del MPF reflexionan como managers (es decir,
evaluando los eventuales resultados de la mediacion o la calidad de los acuerdos), quien se
considere victima de maltrato o violencia verbal quedara compulsivamente desplazado del

25. En palabras del propio crimindlogo noruego: “[...] En primer lugar, es importante no presuponer que los conflictos
deben resolverse [...] Durante la mayor parte de mi vida habia dado por sentado que el resultado debe ser la solucion,
hasta que se me hizo ver amablemente que mi perspectiva era limitada. Luego me aferré durante un tiempo a un
concepto alternativo: ‘manejo del conflicto'. De nuevo era una eleccion estrecha [...] La palabra ‘manejo’ significa en
espafiol ‘arte de gobernar los caballos' [...] se llama en inglés ‘managers’ a los que dirigen a otras personas. Esta muy
lejos de ser un término participativo. Probablemente un término mejor seria ‘ocuparse del conflicto’. ‘Participacion en el
conflicto’ podria ser el mejor, ya que no dirige la atencion hacia el resultado, sino hacia el acto. Quiza la participacion
es mas importante que las soluciones [...]"; cfr. Christie, Nils, Los limites del dolor, op. cit., p. 126.

26. Al respecto, ver, Christie, Nils, Una sensata cantidad de delito, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 113y ss.
En esta obra, el autor explica, entre otras cosas, que los modelos de justicia vertical se caracterizan porque en ellos
es el Estado, en definitiva, el que limita lo que -a su entender- considera relevante para resolver un conflicto dado,
cuando en rigor, ello deberia ser decidido sin limitaciones por los participantes del proceso penal. Por ello, concluye
criticamente que el modelo verticalista de justicia se opone al principio de ultima ratio o de subsidiariedad. En palabras
del propio Christie: “[...] con justicia vertical [...] se crea una situacion que facilita la aplicacion del castigo, de dolor
deliberado. La modernidad significa, en una gran medida, vivir entre gente que no conocemos y que nunca llegaremos
a conocer. Esta es una situacion donde la ley penal puede ser aplicada con gran facilidad. La ley penal y la modernidad
encajan perfectamente [...]" Cfr. Christie, Nils, Una sensata cantidad de delito, op. cit. supra. p. 115.
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proceso, y por supuesto, de la participacion en su propio conflicto.

Esto ultimo, por cierto, pone en evidencia un escenario bastante paradojal y peligroso:
el estado local que se autoproclama democratico en la esfera publica, desecha o restringe
-a través de sus organos de persecucion- la utilizaciéon de un mecanismo procesal que -en
tanto reglamentacion del principio de ultima ratio- no sélo se opone al castigo como primera
respuesta frente al delito, sino que ademas apunta, propiciando el dialogo, a democratizar o
establecer relaciones horizontales, en la vida privada y familiar de los individuos.

Con todo, seguin entiendo, no deberiamos ser temerosos en aplicar —con mayor amplitud-
estos mecanismos alternativos frente a esta clase de hechos, siempre que, como ya expresé
al inicio, sean de baja gravedad.”

Es interesante aqui traer a colacion la entrevista publicada el 22 de agosto de 2007 por
el diario La Voz del Interior a |a catedratica espafiola Fely Gonzalez Vidosa de la Universidad
de Valencia, fundadora de la primera oficina de ayuda a victimas de delitos en su pais y
autora de numerosos libros sobre violencia doméstica o de género.”

A proposito del tema aqui tratado, se le prequntd a la profesora Gonzalez Vidosa que
resumiera en qué consistia el concepto ayudar a la victima, a lo que respondid que era el
conjunto de tres acciones estatales, a saber:

“[...] la primera accion es asistencia a cualquier ciudadano que ha sido victima de todos
los delitos que se contemplan en el Cddigo Penal. La segunda, la preparacion y formacion a
todos los operadores de la administracion de la Justicia penal. Y la Ultima accion son técnicas
de mediacion penal que es un procedimiento alternativo al proceso penal y que trata de
resolver el conflicto que se genera en un delito [...]"»

En esa entrevista, tras expresar su desacuerdo con toda ley represiva que se proponga
erradicar el maltrato de género sobre la base del derecho penal de autor, o bien, centrada en
la triada denuncia-procedimiento-condena, la catedratica espafiola explico que la solucion
frente a la problematica de lograr el cese (o reiteracion) de la violencia, consistia en el uso
de los mecanismos alternativos como la mediacion.

A proposito de aquellas mujeres que se animan a denunciar hechos de violencia, la
autora manifesto:

“[...] la conclusion final es que lo que en verdad demandan [...] son recursos de tipo social
y de tipo psicolégico. Esta sobradamente comprobado que si el juez deriva al maltratador a
un programa de mediacidon y se ve el origen del conflicto y la solucidn, qué es lo que tiene
que poner una y otra parte, el nivel de violencia se reduce y llega a desaparecer casi en el
90 por ciento de los casos [...]"»

En conclusidn, si uno de los objetivos es ayudar a las presuntas victimas de esta clase
de hechos y no deseamos legitimar que los drganos estatales las desplacen de su conflicto,
entiendo valioso que se genere o propicie en todos los casos penales o contravencionales

27. Al menos, de este modo, parece haberlo entendido nuestro legislador penal portefio, quien —al regular la mediacion
en materia penal- limitd su utilizacion en cierta clase de delitos de alta gravedad, reglamentando asi la ley nacional
N°24.417, de Proteccion contra la Violencia Familiar (cfr. art. 204, ultima parte, CPPCABA).

28. Ver Tratviolencia, "Depender emocionalmente de un maltratador es la peor adiccion”, disponible en el sitio web
http://blog-ec.ubp.edu.ar/violencia/?p=12 (consultado el 12 de diciembre de 2011).

29. Ibid. supra.

30. /bid. supra.
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que pudieren ser catalogados como de violencia doméstica, un ambito para que aquéllas
puedan expresarse acerca de la conveniencia o no de mediar; y no descartar ab initio cualquier
intento en esa direccion. Porque, cuando la evaluacion sobre la utilidad o conveniencia de
intentar una mediacion o conciliacion la realiza otro (v.gr. funcionario del MPF, trabajador
social, psicologo, etcétera) en la soledad de su despacho, el conflicto en si ya habra dejado
de pertenecerle a su verdadero duefio.

Sobre la base de lo expuesto, entiendo que la desigualdad de poder no deberia ser un
argumento con suficiente peso como para descartar ab initio esta clase de salidas alter-
nativas, maxime cuando el mandato legal de ultima ratio contenido en la primera parte del
articulo 91 del CPPCABA, impone a quienes poseen en sus manos el ejercicio de la accion
penal y contravencional, el deber de extremar los recaudos necesarios para evitar el uso de
instrumentos violentos y la confiscacion del conflicto a los particulares.s

11l. REFLEXIONES FINALES Y ALGUNAS PROPUESTAS PARA UNA REFORMA

Mi propuesta, insisto, en modo alguno podria ser que siempre y en cualquier caso penal
o contravencional de las caracteristicas apuntadas, los 6rganos de persecucion portefios
deban celebrar una audiencia de mediacién o conciliacion entre los particulares involucrados
en esta clase de conflictos. Pero si, al menos, entiendo que debe exigirseles que siempre e
invariablemente recaben la opinion (libre e informada) de la persona que ha denunciado,
antes de promover la realizacién de un juicio oral, tal como se los demanda el principio de
ultima ratio contenido en el articulo 91 del CPPCABA.

Claro que, en ausencia de libertad o autonomia, encuentro adecuado que la actividad
del Ministerio Publico Fiscal se oriente a fortalecer la subjetividad de quien ha denunciado
no tanto para prestar declaracion en el juicio oral, sino principalmente para lograr su activa
participacion en el conflicto a través de otras vias alternativas no violentas (ultima ratio),
extremando los cuidados para evitar que esa ayuda o auxilio no se convierta en un modo
solapado de confiscacion de la decision.

Sélo asi, creo yo, nuestro estado local estara demostrando publicamente su superioridad
ética en el abordaje y respuesta ante este tipo de ilicitos. Porque, después de todo, si de
lo que se trata es de poner en crisis el viejo modelo familiar patriarcal y las relaciones de
poder verticales entre ambos sexos, cabria preguntarse qué clase de ejemplo democratizador
de esas relaciones seria razonable esperar de una imposicion estatal verticalista que, sin
auscultar la voluntad de la persona presuntamente maltratada, decida la suerte procesal de
su problema a favor de la aplicacion de castigo.

Entiendo, en efecto, que deberia evitarse que la demanda social de proteccion y
asistencia a las presuntas victimas de este tipo de violencia acabe siendo mal utilizada por
nuestro estado local para reproducir los mismos estereotipos patriarcales que por siglos han
infantilizado a las mujeres.=2 Pues, tengo para mi, que esta clase de trato es el que tiene lugar

31. Porello, y a modo de conjetura, no corresponderia descartar la posibilidad de una mediacion o conciliacién cuando
se hubiere suscitado alguna incdmoda o molesta discusion en el seno de la familia como consecuencia de la denuncia
radicada por alguno de sus miembros. Pues, aun cuando nadie suele explicarselo a las personas que acuden a la justicia
portefia, lo cierto es que la formulacion de una denuncia en contra de un pariente o familiar conviviente constituye un
hecho con capacidad para segregar o desintegrar la cohesion familiar. Tan ello es asi, que las legislaciones procesales
han incluido ciertas facultades de abstencion y prohibiciones de denunciar entre familiares, precisamente, a fin de
evitar ese tipo de tensiones.

32. Véase Roig Forteza, Aura, "La violencia de genere, el sistema penal i I'autonomia de les dones”, en revista Critica
Penaly Poder, N°2, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, Universidad de Barcelona, 2012, disponible
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cada vez que los operadores o auxiliares de la justicia local posicionan a la persona que ha
denunciado en una presunta situacion de vulnerabilidad, para de ese modo reemplazar o
denegarle poder de decision, a la hora de evaluar la conveniencia de que su conflicto sea
resuelto a través de una instancia de mediacion.

Por otro lado, si bien estimo que no es posible suprimir el componente coercitivo que
estos mecanismos de justicia participativa pudieren tener como resultado de su inclusion
en un sistema de enjuiciamiento de indole publico (y por tanto, eminentemente compulsivo
para los particulares), si encuentro plausible reducir sus méargenes a limites constitucio-
nalmente tolerables, mediante una profunda reforma de nuestra legislacién procesal penal
y contravencional.

En tal sentido, deberia introducirse una audiencia de procedencia de la mediacion o
conciliacion con presencia personal de todas las partes, y fundamentalmente, del juez, quien
tras escuchar las posiciones de cada una de ellas y los puntos en discusion, tendra mayores
elementos para decidir si los agentes del MPF han ejercido o no de modo arbitrario sus
facultades para desechar este tipo de soluciones alternativas no violentas.»

Ala par, la audiencia asegurara que los particulares sean adecuadamente informados (en
términos claros y comprensibles) acerca de los derechos, obligaciones y/o cargas derivadas
de un eventual del acuerdo conciliatorio, asi como las consecuencias procesales ante un
incumplimiento.

Si bien esto generara mayor carga de trabajo en los magistrados portefios, ante la ne-
cesidad de programar y fijar mayor nimero de audiencias.** Como contrapartida, la oralidad
generara condiciones de mayor transparencia y control sobre el cumplimiento del mandato
legal de ultima ratio que poseen los fiscales, por imperio del articulo 91, primer parrafo,
del CPPCABA.»

Vale decir, la realizacion obligatoria de audiencias ante el juez de garantias, coadyuvara
a incrementar los controles sobre el ejercicio de las facultades procesales de los 6rganos de
persecucion en relacion a la utilizacion de estos mecanismos alternativos.

Efectivamente, obligara a los fiscales, por un lado, a acreditar minimamente la existencia
de un hecho tipificado en la ley penal o contravencional (antes de promover la realizacion
de una mediacion o conciliacion), y en lo que al tema de este ensayo respecta, a argumentar
y aportar elementos que corroboren que el injusto investigado ha tenido lugar como con-

en el sitio web http://revistes.ub.edufindex.php/CriticaPenalPoder/issue/current (consultado el 22 de marzo de 2012).
33. Vale aclarar que nada podrd impedir que los magistrados establezcan restricciones a la concurrencia de los
particulares a la audiencia, sobre todo cuando las caracteristicas del caso aconsejen evitar cualquier contacto entre
ellos. Lo verdaderamente relevante, es que, aUn en esos supuestos, el derecho a ser oido del acusado se materialice
asegurando la presencia del defensor técnico en la audiencia.

34. En la actualidad, estas tareas han sido delegadas a empleados administrativos, pertenecientes al cuerpo de
mediadores de la Oficina de Acceso a la Justicia y Métodos de Resolucion Alternativa de Conflictos, dependiente del
Consejo de la Magistratura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

35. Después de todo, una audiencia correctamente celebrada, es decir, en la que las partes expongan y discutan sin
apartarse de los fines y puntos especificos para los cuales la misma ha sido convocada (pertinencia de la discusion), no
deberia suponer una inversion de tiempo superior a aquellas otras, en las que también se debate salidas alternativas
(vgr. art 76 bis del CPN y 205 del CPPCABA). Deseo aclarar que, a fin de evitar dilaciones innecesarias, sera de buena
practica que fiscalia y defensa concurran a dicha audiencia, habiendo dialogado previamente acerca de la viabilidad
0 no de un posible acuerdo entre los particulares.

36. Lamentablemente, en la actualidad esta evaluacién minima suele ser frecuentemente omitida. Prueba de ello es
que, en la practica, ante el fracaso de estas salidas alternativas, los fiscales terminan disponiendo el archivo definitivo
del caso por atipicidad de los hechos denunciados.
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secuencia de una relacion desigual de poderes, con arreglo a la definicion de violencia
prevista en el articulo 4° de la Ley 26.485 u otros instrumentos internacionales de derechos
humanos. De este modo, la defensa técnica podra ser oida y contradecir cualquier oposicion
fiscal caprichosa e infundada a la utilizacion de estos mecanismos de solucion alternativa.

Es importante aclarar aqui que si bien el contralor jurisdiccional acerca del cum-
plimiento del mandato de ultima ratio en el ejercicio de la accion penal o contravencional
resulta fundamental, los magistrados -a fin de no romper la ldgica del acusatorio que rige
en nuestra ciudad- en modo alguno podran evaluar la calidad o contenido de los acuerdos
logrados entre las partes.

Pero, en compensacion, la inmediacion propia de una instancia oral, asegurara que
aquéllos si puedan evaluar y decidir acerca de la mayor o menor autonomia de los particulares,
asi como la necesidad de balancear poderes desiguales antes de celebrar la mediacion, sobre
la base de la informacién de mayor calidad que provee el contradictorio.

En conclusion, la mayor o menor igualdad de los particulares, que es lo constituye el
objeto de mayor preocupacion de esta perspectiva, no deberia ser una cuestion decidida
unilateralmente por un agente del MPF, sino el resultado de una verdadera discusion oral
ante un tercero imparcial.

Adicionalmente, y como estricta derivacion de todo lo anterior, la celebracion obligatoria
de una audiencia, coadyuvara a generar una mayor y mejor vision estratégica en la seleccion
de los casos que el sistema habra de Ilevar a juicio oral, pues dicha instancia oral de control
obligara a los fiscales a explicitar fundadamente por qué razones se apartaran en el caso del
mandato legal de ultima ratio, prescindiendo de estos mecanismos alternativos no violentos.
En definitiva, la implementacion de una discusion oral en esta materia es la mejor solucion
para lograr una persecucion penal responsable y racional, en orden a la utilizacion de los
limitados recursos estatales, destinados a la celebracion de juicios orales.

Desafortunadamente, a pesar de los avances logrados con la novedosa introduccion de
la mediacion y conciliacion en nuestro sistema de enjuiciamiento local, la necesidad de una
audiencia como la aqui descripta continta siendo una deuda legislativa que, a mi humilde
criterio, merece ser urgentemente atendida.”

Notese que, en ultima instancia, mi propuesta consiste en incluir en nuestro ordenamiento
procesal penal y contravencional un procedimiento similar al ya regulado en el articulo
41 del Cdédigo Contravencional, pero que, adicionalmente, obligue a la realizacién de una
audiencia previa, a fin de discurrir, por ejemplo, acerca de la mayor o menor conveniencia
de esta salida alternativa y la igualdad de condiciones para negociar.

Por ultimo, en lo relativo a nuestro procedimiento penal, considero que el archivo fiscal
por cumplimiento del acuerdo de mediacion (articulo 199 inc. “h", CPPCABA) deberia ser
asimilable en sus efectos a los del instituto del sobreseimiento (cosa juzgada), y asi evitar
que el riesgo 0 amenaza de reapertura del proceso sea utilizado coercitivamente para lograr
en el imputado sobrecumplimientos de lo acordado o cualquier otra clase de abusos. En
ese sentido, encuentro necesaria la introduccion de un procedimiento de homologacion
judicial que extinga la accion penal en caso de acuerdo entre los particulares, y que, ante
un eventual incumplimiento, permita a la parte afectada efectuar el reclamo respectivo por

37. Véanse, al respecto, los arts. 91 primer parrafo, 199 inciso "h", 203 in fine y 204 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal
de la CABA, en los cuales nada se dice sobre la necesidad de celebrar una audiencia en presencia de un magistrado.
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via del derecho privado.®

Es que, seglin mi parecer, una vez homologado judicialmente el acuerdo de mediacidn,
cualquier reclamo por incumplimiento no deberia acarrear la reapertura del proceso penal
fenecido, como actualmente establece nuestro régimen legal (cfr. Art. 203, ultima parte,
CPPCABA), sino habilitar un reclamo en el fuero civil o de familia, segun sea el caso.

Siguiendo esta directriz, Binder sefiala:

“[...] El principio de oportunidad no debe significar desproteccion de la victima. Se puede
pedirle a la victima que renuncie a la autotutela de sus derechos solo y sélo si le abro de un
modo efectivo el camino de los tribunales, porque esa facultad de la victima se entiende que
es un derecho fundamental, es el derecho a la tutela judicial [...] Pero ello no implica que
el principio de oportunidad no puede serle opuesto también a la victima, ya que ella tiene
siempre derecho a una respuesta judicial, mas no siempre tiene derecho a que el Estado use
sus instrumentos violentos [...]".%

Con todo, la doble obligacién de celebrar previamente una audiencia en presencia de
un juez y contar con una homologacion judicial extintiva de la accién penal, que sdlo deje
abierta la via civil para reclamar por cualquier incumplimiento, constituyen mecanismos
que reduciran sensiblemente cualquier situacion de presion para aquellos particulares, que
decidan intentar resolver su conflicto a través del dialogo.

Estas son, como se observa, algunas propuestas para una reforma procesal de orden
general, que, no obstante ello, poseen directa incidencia en el adecuado tratamiento judicial
de los hechos constitutivos de violencia doméstica o de género.

En definitiva, y a modo de reflexion final, entiendo que escuchar la voz de quien se
dice victima es, en Ultimo analisis, un modo de honrarla, de regresarle las riendas y control
sobre la presunta situacién de violencia que habria protagonizado;y tengo la impresion, que
negandole ese espacio de expresion o reemplazando su voluntad procesal acerca del destino
de su conflicto por la opinion de un evaluador o funcionario del MPF (o cualquier otro conflict
manager), el estado local terminara reproduciendo el mismo modelo de dominio y subordinacion
que el ordenamiento internacional le obliga a erradicar de la administracion de justicia.©
Ciertamente, en un contexto procesal de estas caracteristicas, no seria ambicioso conjeturar
que quien ha padecido la violencia tendra menos motivos para volver acudir a los tribunales
locales en procura de sus derechos. De ahi, la necesidad de la reforma procesal descripta.

Considero, por lo demas, que las propuestas que he esbozado, tienden a desterrar —de
modo progresivo- la confiscacion estatal en este ambito particular de la conflictividad,
fendmeno éste que hoy pareciera apoyarse cada vez mas en la falsa creencia de que la
autonomia del Ministerio Publico Fiscal y la especial vulnerabilidad de cierta categoria de
victimas legitiman el autismo de sus agentes en relacion a la voz de los particulares.

38. Notese que, ante un supuesto de reiteracion delictiva, la presunta victima de violencia no quedaria desprotegida,
como normalmente suele predicarse, ya que contaria con legitimacion para radicar una nueva denuncia penal. Pero
€so no es todo, pues en relacion a este sequndo episodio de violencia, el denunciado ya no contara con la posibilidad
de obtener una salida consensuada con la denunciante, en virtud de la limitacion temporal establecida en la dltima
parte del art. 204 del CPPCABA.

39. Binder, Alberto M., “Legalidad y oportunidad” en Estudios de Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier,
Editores del Puerto, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2005, p. 217.

40. Ello, asi, pues la Convencion “Belem do Para” en su art. 7 obliga a los Estados parte a: “[...] tomar todas las medidas
apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer [...]"
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I.INTRODUCCION. OBJETIVO Y PROPUESTA DE TRABAJO. LA MEDIACION EN
PERSPECTIVA INTEGRADORA

La mediacion como mecanismo de resolucion de conflictos no es una novedad en la
justicia de la Ciudad. En la ley 10 -antiguo Cddigo Contravencional de la Ciudad-, en los
articulos 33 y 34 se legislaba algunas formas de resoluciones de conflictos, entre las cuales
se encontraba la mediacién.

Este instituto se mantuvo al dictarse el nuevo Codigo Contravencional actualmente
vigente -ley 1472/2004-, y sin modificaciones sustanciales se incorpord al articulo 41 de
dicho cuerpo normativo. Una vez homologados judicialmente los métodos de resolucion de
conflictos extinguen la accion contravencional —articulo 40.

Los métodos de resolucion de conflictos en materia contravencional pueden ser llevados
a cabo en cualquier estado del proceso, puesto que no se estipula en la ley limitacién temporal
alguna. Asimismo, se obliga tanto al juez como al fiscal a poner en conocimiento de la
victima la existencia de estos medios que permiten concluir con la accion contravencional.

Por otra parte, en el afio 2007 se sanciona la ley 2303 -Codigo Procesal Penal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires—, ley que en su articulo 204 incorpora a la mediacion
como un mecanismo de resolucion del conflicto que, de resultar exitoso, conllevara al archivo
de las actuaciones sin mas tramite.

Como es harto conocido en la justicia de la Ciudad, el articulo 204 que en su inciso
segundo incorpora estos mecanismos de solucion de conflictos que puede dar lugar a la
extincion de la accion penal fue y es objeto de multiples controversias tanto legislativas
como jurisprudenciales.:

1* Trabajo ganador del 2do. Premio Formacion Judicial 2011/2012, en el eje "Mediacion Penal y Contravencional”.
2" El seudénimo utilizado fue "Jorge Borcort".

3. Ya en los debates legislativos la introduccion del articulo de los mecanismos alternativos de solucién de conflicto
-art. 204 CPPCABA- gener6 controversias en torno a su constitucionalidad, y al peligro que pudiera producir mediante
su aplicacion en el resguardo de las garantias constitucionales. Sin embargo, por otro sector de los debates se resalto
el caracter fructifero de la incorporacion de vias alternativas de solucion de conflictos, toda vez que ellas permitirian
agilizar el funcionamiento del poder judicial impidiendo que lleguen a juicio causas de menor envergadura que pudieran
resolverse sin la necesidad de alcanzar una sentencia definitiva. Asi, es conveniente recordar que mediante el Despacho
N°1245 de la Comision de Justicia de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires (diario de sesiones del 29 de marzo
de 2007), se impuso la idea rectora de que “[...] un objetivo central del sistema es la busqueda de la mejor forma de
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Pese a esto, y mas alla de las controversias de las que fue y es objeto, considero que
debemos partir de la base de entender la mediacion como una realidad insoslayable en la
justicia local, puesto que se encuentra prevista en sus ordenamientos legales y es una practica
cotidiana en los tribunales locales.

Por ello, dejando de lado los principales debates que existen en torno a este topico que,
a criterio de quien escribe, s6lo permiten realizar andlisis puntuales y, por ende, parciales
del instituto, soslayando asi una vision integradora del mismo con las ramas superiores del
derecho, el presente trabajo se propondra analizar el instituto de la mediacion desde una
perspectiva integrada de dicho mecanismo con el Derecho Constitucional y con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En razon de ello, justamente, de ahora en adelante,
cuando se haga referencia a la mediacion, se hara referencia tanto a la mediacién en materia
penal como contravencional de manera indistinta, puesto que en ambos ordenamientos
coexiste la misma logica y, en consecuencia, rigen y se deben respetar los mismos principios,
derechos y garantias.

En este sentido, mediante el presente y desde dicha perspectiva integradora se intentara
demostrar como la mediacion en particular y, los métodos de solucién de conflictos en
general, aparecen no ya como la forma mas adecuada de ejercicio de poder y de expresion
de voluntad popular, sino también como la forma mas necesaria; y como ellos logran que los
conflictos ventilados en el ambito penal desde una vision integral del derecho internacional
de los Derechos Humanos puedan alcanzar nuevas dimensiones de resolucién sin contemplar
necesariamente la aplicacion de una justicia punitiva.

Sin duda, se puede adelantar que la utilizaciéon de la mediacion en el ambito penal
permite cumplimentar, entre otros, el derecho de acceso a (la) justicia, y el derecho a una
respuesta judicial efectiva y sin dilaciones indebidas y, en consecuencia, lograr la instauracion
de una justicia mas horizontal y mucho mas cercana a los estandares internacionales de
Derechos Humanos.

solucion del caso (Art. 91), considerando que la nuestra es una ciudad cosmopolita y pluricultural, donde el concepto de
‘verdad' tiene alcances relativos. Por eso la accion serd disponible en los casos reglados por el Cédigo y se contemplan
instancias de mediacion y composicion del conflicto (Art. 199)". Poco después de su sancion, este articulo fue objeto
de una importante reforma que vio la luz en el mismo afio 2007 bajo la ley 2452, y que limitd significativamente su
alcance y aplicacion a determinados casos de delitos transferidos al ambito de la Ciudad mediante los Convenios de
Transferencia celebrados entre el Congreso de la Nacion y la Legislatura de la Ciudad. La ley 2452 del 3 de octubre
de 2007 (B.O. 6/11/2007) agrego los siguientes parrafos a la redaccion originaria del art. 204 inc. 2° CPP CABA. No
procedera la mediacion cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro Il del Cédigo
Penal Titulo | (Capitulo | - Delitos contra la vida) y Titulo Il (Delitos contra la Integridad Sexual), y en los casos de las
Lesiones establecidas en el articulo 91 del Cédigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente,
aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho -articulo 8° de la Ley N°24.417 de Proteccion contra la Violencia
Familiar-. No se admitira una nueva mediacién penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en tramite
anterior, 0 no haya transcurrido un minimo de dos (2) afios de la firma de un acuerdo de resolucion alternativa de
conflicto penal en otra investigacion. En caso de acuerdo el/la Fiscal dispondra el archivo de las actuaciones sin mas
tramite. Asimismo, pese a los debates originarios y la posterior reforma, las tres salas de la Camara de Apelaciones
del fuero Penal, Contravencional y de Faltas en distintos precedentes declararon la inconstitucionalidad del art. 204
inc. 2° CPP CABA. Ver: Sala | causa N°45966-02-CC/09 Incidente de nulidad en autos -Gonzalez, Pedro sfinfr. art. 183
- Dafios -CP-, rta. el 29-05-2009, causa N°45039-01-CC/09 Incidente de Apelacion en autos -Junco, Luis Antonio
s/ infr. art. 149 bis, Amenazas -CP- rta. el 5-06-2009, causa N°36983-00-CC/08 -Del Tronco, Nicolds sfinfr. art. 184
inc. 5 -CP- rta. el 9-06-2009; Sala Il causa 11917-00-CC/2009, "Dominguez, Luis Emilio s/ infr. art. 184, inc. 5°,
CP -Apelacion- rta. el 26-06-2010, Causa 22323-01-CC-2008, autos: -Incidente de apelacion en autos Leguizamén,
Gustavo s/ infr. art. 149 bis CP -Apelacion-, rta. el 29-06-2009; Sala Ill causa N°45966-02-CC/09 Incidente de
nulidad en autos -Batista, Ramon Andrés Pedro sfinfr. art. 149 bis ~-CP- rta. el 10-06-2009 entre otros. Fallos que
con posterioridad luego de un afio y medio fueron todos revertidos por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad.

62 Gabriel Carlos Fava



En cuanto a su estructura, en el apartado siguiente se desarrollara la conflictividad
existente en las distintas formas de organizaciones sociales actuales y las visiones del conflicto
y de |a violencia que en torno a ella se desarrollan, teniendo siempre en miras la base social
de participacion que requiere necesariamente un proceso democratico.

En la tercera parte, se vera la recepcion de la mediacion penal y otros mecanismos de
solucion de conflictos en los textos constitucionales, destacando su consagracion consti-
tucional y, asimismo, su reconocimiento en algunos antecedentes jurisprudenciales.

En la cuarta parte, ya vinculando de manera directa estos mecanismos con los Derechos
Humanos, se vera qué Derechos Humanos involucra y cuales permite efectivizar la implantacion
de la mediacion en los diferentes sistemas de justicia.

En la quinta parte, se hara especial referencia a la legislacion que actualmente poseen
la mediacion y los mecanismos de resolucion de conflictos en instrumentos internacionales
ya sea de manera directa o indirecta, haciendo para ello exclusiva mencion y analisis de
diferentes instrumentos que rigen en el ambito internacional.

Finalmente, y teniendo como base las realidades imperantes y los grados de conflic-
tividad social existente en las actuales poblaciones, se vera la necesidad de que la mediacion
e institutos de naturaleza similar se incorporen y consagren en los ordenamientos punitivos,
puesto que ellos, como se demostrara, realzan la dignidad de todas las partes involucradas
en el hecho criminal, dando prioridad a las necesidades humanas, a la vez que contribuyen
sobremanera al fortalecimiento de las practicas democraticas y, en consecuencia, a la con-
solidacion del Estado Constitucional de Derecho.

1. EL CONFLICTO, LA CONFLICTIVIDAD SOCIAL, LAVIOLENCIA Y LAS NUEVAS
FORMAS DE PENSAR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Desde los tiempos en que el ser humano se organiza para vivir, es decir, desde todos los
tiempos, y en cualquier forma de organizacion social, sean éstas aldeas, comarcas, pueblos,
comunidades o ciudades, se suscitan diferentes conflictos en el seno de estas organizaciones.*
Puede tratarse de conflictos de indole menor, casi intrascendentes para las mismas personas
que lo integran o que los vivencian, o conflictos con cierta relevancia, que comprometen
determinados intereses de la organizacion social y que, en consecuencia, necesitan, en pos
de la paz social, como minimo, la tutela de otro orden distinto al de sus integrantes para asi
resolverse conforme al método de una disciplina especifica como lo es el derecho.

4. Ya Carlos Marx ha puesto de relieve la permanencia del conflicto en toda sociedad, siendo éste inherente a la
propia sociedad y a su funcionamiento. También, por su parte, uno de los sociélogos que se ha encargado de formular
la teoria de los conflictos sociales es Ralf Dahrendorf. Su paradigma de la teoria del conflicto social ha contribuido
sobremanera al desarrollo y a la reformulacion de conceptos claves, tales como clase social y poder. Asi, el conflicto
social se caracteriza por la agresividad no canalizada por ningun sistema de convenciones que sea capaz de excluir
las conductas hostiles. Respecto al conflicto, dice el socidlogo francés Julien Freund: "El conflicto consiste en un
enfrentamiento, choque o desacuerdo intencional entre dos entes o grupos de la misma especie que manifiestan, unos
respecto de los otros, una intencion hostil, en general a propésito de un derecho y quienes para mantener, afirmar
o restablecer el derecho intentan quebrar la resistencia del otro, eventualmente recurriendo a la violencia, la cual
puede -llegado el caso- tender al aniquilamiento fisico del otro"; Freund, Julien, "Sociologie du conflicto”, en Milia,
Fernando, El conflicto extrajudicial, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1997, p. 11. citado por Prunotto Laborde, Adolfo, “El
fiscal y la mediacion penal”, publicado en: http: //www.e-derecho.org.ar/congresoprocesal/mediacion%20penal®%20azul.
pdf consultado por ultima vez el 28-03-2012.

Finalmente, Marinés Suares, entiende que: el conflicto es un proceso interaccional que se da entre dos o mas partes, y
en el que predominan las relaciones antagénicas, es decir, una incompatibilidad de conductas, percepciones, objetivos
y afectos. Cfr. Suares (1996: 4).
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Los conflictos entre personas y entre grupos, en la actualidad, principalmente, tienen
lugar en las ciudades y los pueblos, en esos centros en donde las personas se organizan
para vivir en sociedad y, en consecuencia, en donde, esos sujetos, viven, trabajan estudian
y también donde pasan el tiempo libre.

Al partir de reconocer la existencia del conflicto como algo inherente al ser humano
organizado socialmente, también debemos reconocer que estos conflictos que se suscitan
conllevan en su interior un mayor o menor grado de violencia, pero violencia al fin, la que
se encuentra, necesariamente, apegada a ellos.

Esta violencia es producto de un conjunto de factores interactuantes, en los que confluyen
variables de indoles sociales, econémicas, institucionales, demograficas y culturales. Asi,
autores como Johan Galtung afirmaban que "lo opuesto a la paz no es la guerra, sino la
violencia"s Por su parte, Hassemer advierte que “la violencia es un componente de nuestra
experiencia cotidiana, quien vive con otros experimenta violencia y nunca se esta seguro
frente a ella". También, este ultimo autor afirma con lucidez que "hay que modificar la dis-
posicion a aceptar la violencia y las posibilidades de convertirse en victima o autor de ella"¢

En este contexto, en donde los conflictos y consecuentemente la violencia coexisten
y se vinculan con las mas diferentes causas y factores, los mecanismos de resolucion de
conflictos que se incorporen al sistema penal, como la mediacion, instauran una nueva forma
de encarar los conflictos, los desentrafian y apelando al uso de la razdn y a determinados
métodos de dialogos buscan resolverlo sin necesidad de aplicar o de responder con otras
formas de violencia, fuerza o ejercicio de poder como hace siglos lo viene haciendo la respuesta
tradicional -derecho punitivo-. Se apela asi, ante todo a valores humanos innatos y no al
eje clasico bipolar de delito y pena.

Sin embargo, su aplicacion e implementacion ofrece multiples resistencias desde
diferentes sectores, y ello se debe en gran parte a la concentracion de poder que desde el
siglo XIIl en adelante se gestd de manos de la inquisicidn,” y al concepto de jurisdiccion, que

5. Esta frase de Johan Galtung es tomada por Teresa M. del Val del libro de Galtung, Paz por medios pacificos, Paz y
conflicto, desarrollo y civilizacion, Bakear, Gernika Gogoraratuz, 2003. Cfr. Del Val (2006: 192).

6. Cfr. Hassemer, Winfried, Critica del derecho penal de hoy, Bogota, Universidad del Externado de Colombia, 1998,
pp. 45-46, citado en Sanchez Concheiro (2006: 54). En el mismo sentido, Lazzari expresa que la violencia (del latin
violentia) es un comportamiento deliberado que provoca, o puede provocar dafios fisicos o psicol6gicos a otros seres, y
se asocia, aunque no necesariamente, con la agresion fisica, ya que también puede ser psicolégica o emocional a través
de amenazas u ofensas. Se suponia que con el advenimiento de la modernidad, los procesos de racionalizacion a ella
inherente y el establecimiento internalizado del derecho y de las normas institucionales de la poblacion se superarian
las violencias clasicas y tradicionales en sus variados tipos; empero los datos duros extraidos de los acontecimientos
sociales en sus distintas dimensiones demuestran que tenemos un problema irresuelto Cfr. Lazzari, Enrique, Injusticia
por mano ajena, publicado en la edicion nimero 126 de la revista electronica Pensamiento Penal; www.pensamien-
topenal.com.ar visto por ultima vez 15-04-2012. Por su parte, Teresa M. del Val, refiere que la violencia es una accion
destinada a obtener algo de otro, bajo fuerza fisica o mental, es una actitud de poder y dominacién sobre el otro. El
término violencia, viene del término latino violentia derivado de la raiz violo, que quiere decir atentar o violar. Asi,
el acto violento se constituye como todo atentado a la integridad fisica y psiquica del individuo, acompafado por un
sentimiento de coercion y peligro. Cfr. Del Val (2006: 192).

7. Fue exactamente a partir de madiados del siglo XIll cuando hubo un importante viraje en las concepciones de
como resolver los conflictos, pasando de un modelo de partes a un modelo de confiscacion del conflicto que, con
distintos matices, y tras nueve siglos de vigencia, es el modelo que sigue reinando en la actualidad. Es a partir de
este momento que la victima fue desalojada de su papel protagénico por la inquisicion, que expropi6 sus facultades
al crear la persecucion penal publica y la desplazé por completo. Asi, esta forma de enjuiciamiento penal transformo
todo el sistema penal y se constituyd en el principal instrumento del control estatal directo sobre los subditos. Este
cambio, seglin Foucault, tiene sus consecuencias en la aparicion del procurador o fiscal que, diriamos hoy, doblard y
sustituird a la victima y se encargara de que al culpable se le exija, en primer lugar, la reparacion al Estado (pena) y,
después, a la victima (responsabilidad civil).
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aun desde la revolucién francesa hasta hoy mantenemos arraigado® y, en consecuencia, de
formas de administracion de justicia.

Pese a ello, las complejidades y entramados diversos que se tejen en las ciudades actuales
que, en el ensayo de soluciones, y en la busqueda de respuestas a dichas problematicas y
formas de violencia,® hizo que se empiece a diagramar una nueva cultura de la administracion
de justicia que, en ejercicio de su actividad ante todo como funcidn social contribuya, de
manera necesaria, a la inclusion en lugar de a la exclusion o a la segregacion.” Por esto,
el transcurso del tiempo, el crecimiento demografico de la densidad de poblacion en las
ciudades, junto al asentamiento del sistema de produccion capitalista y, en consecuencia,
la cada vez mayor distribucion inequitativa de los bienes y servicios, ampliando la franja de
exclusion social, esta lentamente contribuyendo a crear una actividad jurisdiccional y una
administracion de justicia conscientes de su funcion social.

2.1. ;POR QUE RESTAURAR EN LUGAR DE PUNIR? LA MEDIACION Y LA JUSTICIA
RESTAURATIVA COMO MODELO COMPLEMENTARIO MAS CERCANO AL RESPETO Y LA
PROTECCION EFECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como ya quedo esclarecido, al organizarse socialmente, los conflictos, |a violencia y, si
se quiere, el delito —en términos estrictamente juridicos- existen y forman parte del orden
social y cultural, por eso debemos partir de la base de pensar una ciudad con conflictos, una
ciudad con victimas y victimarios. Entonces, como cuerpo social, debemos poder ensayar
nuevas formas de dar respuestas a esos conflictos, que cefiirnos a las respuestas que se
vienen ensayando con resultados vanos de varios siglos a esta parte."

8. En el esquema tripartito que se gesto a partir de la revolucion francesa, el poder judicial -los jueces- eran simplemente
los encargados de aplicar la ley. Asi, uno de los pensadores y fildsofos cuyas ideas influyeron sobremanera en los
sucesos revolucionarios -Montesquieu- concebia a los jueces como meros repetidores del contenido escrito de la
ley: los jueces de la nacion no son ni mds ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados
que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma. En este esquema el ejercicio de la jurisdiccion no podia ser
menos que el ejercicio de una funcién, cumplida por un érgano o poder judicial disminuido que Unicamente actuara
a requerimiento de parte, nunca de oficio, y que ademas fuera un mero repetidor de la norma escrita, a la cual no
interpreta ni amplia, ni le otorga contenidos nuevos. Volviendo a Montesquieu, €ste expresa: de los tres poderes, el
de juzgar es casi nulo. En este contexto, la jurisdiccion (ius dicere = "decir el derecho”) se entendia como la potestad
que tiene el Estado en su conjunto para solucionar conflictos a través de la aplicacion de la ley y el derecho. Por lo
tanto, el poder judicial se limitaba a imponer la norma juridica para resolver un conflicto particular, cuyo objetivo
final era lograr restaurar el orden quebrantado Cfr. (Bergalli, 1999: 365) Si se desea profundizar sobre ese topico se
recomienda consultar Bergalli, Roberto, Hacia una cultura de la jurisdiccion: Ideologia de jueces y fiscales. Argentina,
Colombia, Esparia, Italia, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999.

9. A partir de la tercera revolucion industrial, la diversidad existente, las cuestiones econémicas y los problemas de
espacio hicieron que las ciudades alberguen en su seno un entramado complejo que, muchas veces, deja excluidos
de una u otra manera a sectores importantes de la poblacion. Este fendmeno se podria decir que no es privativo de
una ciudad especifica, sino que en mayor o menor medida se repite en todas las ciudades del mundo occidental que
adhieren a una ldgica capitalista.

10. Cultura entendida en términos genéricos como ese compartimiento social que encadena representaciones, ideas,
memoria, sensibilidad, etc.

11. Como es sabido una justicia punitiva que en si resulta poco apta para combinarse con cualquier otro sistema de
justicia, no resuelve conflictos, puesto que, cuando prisioniza no resuelve el conflicto sino que lo suspende, es decir lo
deja pendiente en el tiempo esperando que éste lo borre y jamas permite ni intenta reconstruir la comunicacion rota.
Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul, Alejandro Slokar, Alejandro, Alagia (2002: 37). Asimismo, estos autores expresan que:
el poder punitivo no resuelve los conflictos porque deja a una parte (la victima) fuera de su modelo. Cémo maximo,
puede aspirar a suspenderlos, dejando que el tiempo los disuelva, lo que dista mucho de ser una solucion, pues la
suspension fija al conflicto (lo petrifica) y la dindmica social, que continda su curso, lo erosiona hasta disolverlo. Un
numero exagerado de formaciones pétreas, puesto en el camino de la dindmica social, tiene el efecto de alterar su curso
y de generar peligrosas represas. El volumen de conflictos suspendidos por un estado guardara relacion inversa con
su vocacion de proveedor de paz social, y, por ende, sera indicador de su fortaleza como Estado de Derecho. Cfr. p. 6.
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Si tratamos de restaurar, cuando estén dadas las condiciones para ello, los lazos
sociales afectados sin necesidad de castigar a su autor y excluir al damnificado las ventajas
son multiples, y con dicha forma de administracién de justicia nos acercamos sobremanera
como se vera al respeto y la proteccién de los Derechos Humanos contribuyendo a la vida
en sociedad y a la paz social.

Si nos retrotraemos al esquema basico vinculado a la forma en que las distintas so-
ciedades de todos los tiempos logran relacionarse y entenderse, es decir al mismo proceso
de la comunicacion, vemos que “la comunicacion, ante todo, no debe entenderse como un
mero intercambio de mensajes, sino como un proceso de construccion social™? (Prunotto
Laborde, 2012: 7). Desde esta realidad el interrogante que nos surge es ;qué hacer en la era
de la comunicacién con la falta de ella o, mejor expresado, con los crecientes conflictos y, en
consecuencia, con la creciente inflacidn penal? La respuesta no reviste mayor complejidad,
puesto que se tratara de buscar aun dentro del ambito de la justicia otros mecanismos
complementarios a la justicia punitiva que, por un lado, permitan lograr una mayor comu-
nicacion entre aquellos que en un determinado momento no la tuvieron, a su vez que, por
otro, permitira reducir el indice de la inflacion penal y dar respuestas mas efectivas a las
demandas de justicia desde un lugar mas respetuoso de los Derechos Humanos tanto de las
victimas como de los imputados.

Ahora bien, llegados a este punto y antes de ingresar a la recepcion constitucional
que en nuestro pais tiene actualmente la mediacién y los mecanismos de solucién de con-
flictos, considero importante destacar que, con estos mecanismos, no se trata en ningun
modo de reemplazar el modelo clasico de justicia penal. Por el contrario, lo que se busca es
complementar el sistema de justicia imperante en los casos en que se encuentre dados los
requisitos para su aplicacion,” puesto que, ante todo, se trata de mecanismos voluntarios.
De alli que, en este trabajo, se adopte la denominacion "mecanismos complementarios” y
no alternativos, como generalmente se utiliza.*

lll. LA MEDIACION Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL

La mayoria de las veces cuando se intenta tratar el tema de la mediacion penal desde
una perspectiva constitucional el analisis se cifie a si la Ciudad o incluso cualquier provincia
de nuestro territorio pueden legislar institutos que establezcan la aplicacion de criterios de

12. Por su parte, Socrates veia en el didlogo la fuente de la autocomprension; el dialogo entre personas de una familia
con su circulo de amigos o compafieros de trabajo, vecinos, proveedores, maestros, comerciantes, sacerdotes y los
diversos agentes sociales con los que regularmente, diariamente, deben tomar contacto por las mas diversas razones,
estructura redes interpersonales permanentes, continuas, que consolidan ciertas creencias colectivas de un pueblo o
region. Cfr. Jankilevich (1996: 31). )

13. Dicho caracter complementario es muy bien explicitado en su tesis por Gladys Alvarez cuando expresa: “es claro
que el movimiento de Resolucion Alternativa de Conflictos ~-RAD- es complementario y subsidiario del accionar de la
justicia. Hay casos que pueden tener una ‘mejor’ solucion si son tratados con mecanismos de resolucion alternativa de
conflictos, otros deben ser resueltos por un juez". Cfr. Alvarez (2003: 112), como también Highton, Alvarez y Gregorio
cuando expresan: “[...] antes de llegar a tal situacion extrema que termina en la sentencia, se debera intentar que las
cuestiones sean tratadas a nivel mas bajo, pues los sobrecargados tribunales no deben ser el lugar donde |a resolucion
de disputas comienza, sino que deben recibir el conflicto recién después de haberse intentado otras respuestas, salvo
casos excepcionales en que, por el tema, por las partes o por otras razones, ello no sea aconsejable” (Highton, Alvarez y
Gregorio, 1998: 232). En el mismo sentido, Teresa M. del Val también considera que "en el marco de algunos conflictos
penales, la mediacion no siempre podria ser aceptada para algunos casos, siendo necesaria la respuesta tradicional al
accionar delictivo [...]". Cfr. Del Val (2006: 51).

14. Asimismo, y aunque exceda el marco de este trabajo considero que los mecanismos de solucion de conflictos no
resultan procedentes para todos los casos y aun en abstracto para todos los delitos debiendo apelarse en estos casos
al sistema judicial tradicional.
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oportunidad que impliquen la extincion de la accién penal a la luz del principio de oficialidad
de la persecucion penal establecido en el articulo 71 del Codigo Penal, sin encontrar ningtin
problema constitucional en ello.

Este enfoque erroneo, al que se echd mano sin reparar, como bien destaca Pandolfi,
citado por Unrein en su trabajo, que dice: si las provincias no pueden organizar sus recursos
judicialesy la politica criminal depende del Estado Nacional como consecuencia del "principio
de legalidad” que condiciona el sistema, no se advierte como podrian cumplir con su obligacion
de asegurar la administracion de justicia, requisito basico del reconocimiento y respeto de
su soberania conforme lo establecido en el articulo 5° de la Constitucion Nacional (Unrein,
2010: 42),s ha sesgado todo el analisis constitucional que debe hacerse al momento de
pensar la recepcion constitucional de la mediacion como mecanismo de solucién de conflicto.

En primer lugar, de la lectura del preambulo de nuestro texto constitucional se establecen,
entre otros, como objetivos primigenios consolidar la paz interior, promover el bienestar
general, y asegurar los beneficios de la libertad. Resulta claro que, con la incorporacion de la
mediacidn, e incluso otros métodos de solucidn de conflictos que complementen el entramado
del sistema penal, se tiende a cumplimentar con estos fines de manera significativa, puesto
que, en primer lugar la paz al interior de un estado tendencialmente se consolida en tanto
se reduzcan las formas de aplicar violencia, ya sean éstas violencias informales o violencias
institucionalizadas, y a esta altura ya nadie se encuentra en condiciones de desconocer que
la aplicacion del derecho penal es la principal forma de la que se vale un Estado para aplicar
la violencia institucional, puesto que priva al destinatario del castigo de uno o varios derecho
y/o bienes, a la vez que toma para si el conflicto particular de la victima haciéndolo publico
y restando sus posibilidades de participacion.

Asimismo, resulta igualmente claro que solucionar problemas que el sistema penal
capté como delitos mediante la mediacion promueve el bienestar general, puesto que se
reinstaura la armonia quebrantada que resulta conveniente para toda vida en sociedad sin
que ninguna de las partes se vea despojada de derechos o bienes por imposicién, sino, en
todo caso, porque ellas lo han elegido voluntariamente a través del acuerdo que realizaron.

Por ultimo, qué mejor aseguramiento de los beneficios de la libertad que el que otorga
a las partes el tratamiento de su propio conflicto, abandonando el rol de espectadores del
que son objeto con el sistema punitivo, para que puedan por si dialogar de manera directa,
y arribar a un acuerdo que evite la imposicion de una pena privativa de la libertad y el des-
plazamiento del verdadero interés de quien resultd victima en ese caso concreto.

Ademas, estos objetivos del preambulo a los fines de hablar de mediacién penal se
complementan y conectan de manera directa con el articulo 33 del texto constitucional en
tanto éste establece que las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion,
no serdn entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Por otra parte, de la lectura del ultimo parrafo del articulo 42 de la Constitucién Nacional
vemos que este estipula con claridad que “la legislacion establecera procedimientos eficaces
para la prevencidn y la solucion de los conflictos...". Como bien destaca Barmat, observamos
en primer lugar que "la instancia de mediacion tendiente a brindar una respuesta estatal
ante la produccidon de conflictos derivados de hechos delictivos se adecua a las previsiones

15. Si se desea consultar el articulo de Pandolfi al que hace referencia Unrein en su trabajo es Pandolfi, Oscar Radl,
"La esencial inconstitucionalidad del articulo 71 del CP", en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. N°6, Lexis Nexis,
junio de 2007, pp. 1045-1071.
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sobre nuevos derechos y garantias contenidas en el articulo 42 de la Constituciéon Naciona
(2000: 133).

De igual manera el articulo 106 de la Constitucion de la Ciudad establece que "“co-
rresponde al Poder Judicial de la Ciudad el conocimiento y decision de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por esta Constitucion, por los Convenios que celebre la Ciudad,
por los codigos de fondo y por las leyes y normas nacionales y locales, asi como también
organizar la mediacion voluntaria conforme la ley que la reglamente, y el articulo 81.2 refiere
que el Poder Legislativo con el voto de la mayoria absoluta de sus miembros Sanciona los
Codigos Contravencional y de Faltas, Contencioso Administrativo, Tributario, Alimentario y
los Procesales, las leyes generales de educacion, basica de salud, sobre la organizacion del
poder judicial, de la mediacidn voluntaria y las que requieran el establecimiento del juicio
por jurados” (el resaltado me corresponde).

Junto a este marco legal supremo, también a nivel nacional se elaboraron otros do-
cumentos y existen otros antecedentes que reconocen de manera innegable la mediacion
o0 los medios de solucion de conflictos. Asi, en la acordada 30/2007 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion se dispone en el punto | que “la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién convocara a audiencias publicas cuando lo dispongan al menos tres jueces”, y en el
punto Il que “las audiencias seran de tres tipos: 1) Informativa: tendra por objeto escuchar e
interrogar a las partes sobre aspectos del caso a decidir; Il) Conciliatoria: tendrd por objeto
instar a las partes en la busqueda de soluciones no adversariales; |11) Ordenatoria: tendra
por objeto tomar las medidas que permitan encauzar el procedimiento a fin de mejorar la
tramitacion de la causa” (el resaltado me corresponde).

También, a nivel interno, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente
"Padula™e establecio que “el derecho del procesado de poner fin a la accion y evitar la
imposicion de una pena evitando la estigmatizacion de la condena y solucionando verdade-
ramente el conflicto no puede ser cercenado arbitrariamente”. Asimismo, en el precedente
"Acosta” nuestro maximo tribunal expresé que “[...] con el principio politico criminal que
caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico, y con el principio
pro homine se impone privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser
humano frente al poder estatal”.

Como se pudo observar la requlacion de la mediacion y de los métodos de solucion de
conflictos a nivel constitucional y de nuestro mas alto tribunal como intérprete Ultimo de la
Constitucion, al margen de otras interpretaciones que se pretendan hacer es una realidad que
no se puede desconocer y permite una mayor horizontalidad en la administracion de justicia
y el desarrollo de una justicia de la proximidad que acerca la justicia a los ciudadanos con
respuestas rapidas y efectivas, y en consecuencia, un resguardo y efectiva concrecion de los
Derechos Humanos que se especificaran en el apartado siguiente.

IV. LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y SU
VINCULACION DIRECTA CON LOS DERECHOS HUMANOS

4.1. LA DIGNIDAD. LOS ATRIBUTOS DEL SER

Sin duda los Derechos Humanos son el mayor logro de la sociedad de los Ultimos tiempos,
puesto que ellos constituyen una ideologia cuyo potencial liberador y emancipatorio resulta

16. Cfr. Recurso de hecho deducido por la defensa de Roberto Gonano en la causa “Padula, Osvaldo Rafael y otros s/
defraudacion”, sentencia del 11/10/97.
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prometedor precisamente por su caracter universal. Asi, “los Derechos Humanos han sido
estandarte de luchas sociales en muy diversas latitudes del planeta, han generado activismo
local, regional e internacional, y han logrado un reconocimiento generalizado tanto por la
sociedad como por los gobiernos y los organismos supranacionales” (Torres Falcon, 2009:
124). Como bien destaca Nowak, “los Derechos Humanos logran una libre concrecion de
estandares minimos y reglas de procedimiento para las relaciones humanas, a la vez que
resaltan y consagran el respeto por los derechos esenciales de todo ser humano como ser la
vida y la dignidad de la persona” (2009: 15).

Si bien son infinitas las definiciones que se pueden ensayar,” lo cierto es que se trata
de derechos que no pueden ser otorgados ni quitados por nadie y ni siquiera transferidos,
puesto que se trata de derechos inalienables que las personas poseen por su condicion de
seres humanos y cuya proteccion es responsabilidad del Estado. Ellos se basan en el principio
fundamental de que todas las personas poseen dignidad humana inherente y tienen igual
derecho de disfrutarlos sin importar su sexo, raza, etnia, capacidad, color, idioma, nacio-
nalidad, creencias, etc. El principio de respeto por este atributo esencial de todo ser humano
(su dignidad) se esgrime como principio y fin de todos los derechos, y si, como destacan
Silvina y Silvana Paz, la responsabilidad por la efectiva vigencia de los Derechos Humanos
incumbe exclusivamente al Estado, entre cuyas funciones primordiales esta la prevencion y
la punicion de toda clase de delitos, tanto en la prevencidn como en la punicion, el ingreso
de procesos restaurativos es una pauta de abordaje que se compadece cabalmente con el
principio de respeto a la dignidad humana (Paz, Silvana y Paz, Silvina, 2010: 287).

Por su parte los mecanismos de resolucion de conflictos engloban el conjunto de pro-
cedimientos que permiten resolver un litigio sin recurrir a la fuerza o sin que lo resuelva un
juez. Son mecanismos conducentes a la solucion de conflictos juridicos por otras vias que no
son la justicia institucional tradicional u ordinaria. Teniendo en consideracidn los elementos
que concurren, se puede decir que los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
son aquellas formas de administrar justicia por medio de las cuales, de manera consensual
o0 por requerimiento, los protagonistas de un conflicto ya sea al interior del sistema judicial
0 en una etapa previa concurren legitimamente ante terceros a fin de encontrar la solucién
al mismo a través de un acuerdo mutuamente satisfactorio cuya resolucion goza de amparo
legal para todos sus efectos.

Asi, encontrando la fundamentacion ultima, o mejor dicho, primera de los Derechos
Humanos en la inherente dignidad natural que pertenece a todos los seres humanos sin
distincién de ningun tipo, y considerando la definicién y esencia propia de los mecanismos
de resolucion de conflictos, se desprende con claridad que estos mecanismos guardan una
vinculacién directa con los Derechos Humanos, porque ellos respetan sobremanera la dignidad
de las personas, a la vez que respetan el poder de autodeterminacion de las partes -su
libertad- en condiciones igualitarias, conformando su implementacion y practica un punto
de encuentro entre la libertad, la igualdad y la dignidad, esencias fundamentales de todo ser.®

17. Por ejemplo también se los ha definido como el conjunto de facultades que corresponden a todos los seres humanos
como consecuencia de su innata dignidad, destinadas a permitirles el logro de sus fines y aspiraciones en armonia
con los de otras personas, y que deben ser reconocidos y amparados por los ordenamientos juridicos de cada Estado.
Ellos hacen a la dignidad, igualdad y libertad de todos los seres y son iguales, son interdependientes, son universa-
les, historicos, innatos o congénitos, son absolutos, necesarios, inalienables, imprescriptibles y también inviolables,
irrenunciables, intransferibles, indivisibles, irreversibles, progresivos, trasnacionales, etc.

18. Matute Morales, Claudia, "Rango constitucional de los medios alternativos de solucion de controversias: El
fundamento para un nuevo paradigma en la Justicia Venezolana”, publicado en: http: //www.msf123.koumbit.org/
index.php?option=com_docmanéttask=doc_download€tgid=4&titemid=53¢tlang=es. Visto por tltima vez el 15-12-2011.
19. En igual sentido, Silvana y Silvina Paz en su articulo expresan que la mediacion penal restaurativa es un proceso
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En cuanto a la libertad, obviamente si del resultado de los mismos la consecuencia
es la extincion de la accion penal, con su implementacion se esta reemplazando a la pena
de prision y a las consecuencia negativas de la misma que todos conocemos; e incluso si
se implementan ya dentro de las instituciones penitenciarias, lo que también es factible,
disminuyen considerablemente los niveles de violencia existentes y, consecuentemente,
amplian los dmbitos de libertad.

Por demas, también durante su practica, es decir, mediante las audiencias propiamente
dichas las partes construyen y toman sus propias decisiones -solas o con ayuda de un tercero-,
plasmando en un acuerdo confidencial sus necesidades e intereses con mucha mas esfera
de libertad que en el marco de un proceso penal formal, en el cual muchas veces ni siquiera
tienen capacidad de expresarse de manera directa.

En cuanto a la igualdad estos mecanismos también cumplen acabadamente con este
atributo del ser respetuoso de sus derechos esenciales, puesto que, por sobre todo, se trata
de un modelo de justicia horizontal basado en la igualdad, ya que no crea una evidente
desproporcion de manos del Estado y, por lo demas, en las audiencias propiamente dichas
por mas que los involucrados partan de condiciones o situaciones desiguales, las tareas del
tercero imparcial -mediador-, cuya descripcion no puede plasmarse en el presente debido a
su extension,” se centraran a través de una comunicacion proactiva en lograr que las partes
se encuentren esclareciendo sus intereses, objetivos, deseos y necesidades en igualdad de
condiciones, para poder plasmarlas en un acuerdo que puedan cumplirlo responsablemente.
En este mismo sentido Silvana y Silvina Paz afirman que “este proceso restaurativo es una
forma mas humana y participativa de tratar el delito como maxima disrupcion de las relaciones
humanas [...] es un proceso de justicia horizontal donde las normas son creadas por medio de
la interaccion, por personas considerablemente iguales en virtud de sus cercanias” (2010: 290).

Ahora bien, habiendo ya asentado las definiciones anteriores y demostrando cémo los
mecanismos de resolucion alternativa de conflictos se vinculan con los atributos esenciales
del ser humano -dignidad, libertad, igualdad-, es imposible desconocer como bien lo ha
expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinion consultiva 6/86 (0C-6
del 9 de mayo de 1986) que “en la proteccion de los Derechos Humanos esta necesariamente
comprendida la restriccion al ejercicio del poder estatal”, puesto que el poder debe ejercerse
racional y licitamente a favor de los derechos de las personas y no contra ellas*' y, en este
sentido, la implementacién de los sistemas alternativos de solucion de conflictos en materia
penal no hace mas que consagrar dichos principios puesto que logra una pacificacion de
las relaciones conflictivas, a la vez que una "humanizacion” del proceso penal respetando
la vigencia de todos los derechos y garantias individuales, tanto del imputado como de la
victima del delito, poniendo asi en primer lugar su voluntad, su poder de autodeterminacion
y sus intereses para que a través de una practica de comunicacion democratica pueda
otorgarse sus propias soluciones.

Con esta vision, esta justicia restaurativa con prevalencia de los Derechos Humanos

que respeta la libertad de las personas y sus Derechos Humanos en forma cabal, pues es un punto de encuentro entre
los Derechos Humanos, la Justicia restaurativa y la Justicia Penal. Cfr. Paz, S.y Paz, S. M. (2010: 286).

20. Si se desea profundizar en la funcion del mediador y en la figura del mediador como nivelador de las desigualdades
que las partes traen al proceso de mediacion se recomienda consultar AAVV., Revista de Derecho Procesal 2010-2.
Sistemas Alternativos de solucion de conflictos, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, como también las obras de Teresa
M. del Val y Norberto Daniel Barmat ya referenciadas en este trabajo.

21. En el trabajo ya citado Silvana y Silvina Paz arriban a una conclusion similar, puesto que estas autoras afirman
que "el poder no puede ejercerse licitamente de cualquier manera. Mas concretamente, debe ejercerse a favor de los
derechos de las pesonas y no contra ellas” (2010: 287).
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intenta, por un lado, otorgar alternativas mas humanas que la prision al ser humano que ha
cometido un hecho tipificado como delito, y por otro que la victima -el damnificado- por
ese hecho sea escuchado, que exprese sus pretensiones y en el caso de asi considerarlo que
sea resarcido, lo que en si no es mas que la proteccion de sus valores innatos y, en suma, el
respeto necesario por la dignidad de los involucrados. De este modo, como bien destacan
Carbone, Gerbaudo y Scirreta, “la pacificacion a través del didlogo de un conflicto penal
posibilitaria evitar el nacimiento de nuevos conflictos penales entre los involucrados” 2 y
asi contribuir a la paz y a la armonia social, derechos también consagrados por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Antes de concluir, también es importante resaltar que “los Derechos Humanos mucho
tienen que ver con la democracia, puesto que los Estados en donde se los reconoce, respeta,
tutela y promueve son Estados democraticos” (Bidart Campos, Herrendorf, 1991: 64). Por
su parte, con los mecanismos de solucion de conflictos ocurre algo similar, puesto que esta
posibilidad de poder otorgarles a los habitantes del suelo al menos una oportunidad para que
resuelvan sus propios conflictos, de que en base a su poder soberano resuelvan sus mismas
incumbencias conforme a sus necesidades e intereses, de que tengan una posibilidad propia
de hacer justicia considerando la posibilidad de darle cada uno lo que crea conveniente al
otro a fin de pacificar las relaciones sociales, hacen a la mediacion, por si misma, la practica
de la democracia y la libertad y, por lo tanto, consagran la practicidad y proteccion de los
Derechos Humanos para la convivencia pacifica.

4.2. EL ACCESO A [LA] JUSTICIA

El acceso a la justicia que implica en sentido amplio e/ derecho de toda persona, a una
respuesta por parte del Servicio de Justicia frente a un conflicto, es para algunos autores
el Derecho Humano fundamental, el requisito basico en un sistema legal igualitario y
moderno que pretenda garantizar los derechos esenciales de las personas y no simplemente
proclamarlos. Asi, se sostiene que el acceso a justicia tiene un lugar primordial entre los
nuevos derechos individuales y sociales, ya que la sola posesion careceria de sentido si no
existiesen mecanismos para su aplicacion efectiva. Este derecho implica no solamente que
los ciudadanos pueden ejercer sus derechos, sino ademas que sus conflictos sean solu-
cionados adecuada y oportunamente y supone: a) fomentar una amplia y heterogénea red
de resolucion de conflictos, y b) acceder a un procedimiento judicial efectivo dentro de la
estructura jurisdiccional del Estado. Dentro de esta doble via de proteccion conviene poner
el acento sobre el primer punto, ya que con la implementacién de los mecanismos alter-

22. Carbone, Carlos A., Gerbaudo, Silvina y Scirreta, Stella, "Medios alternativos de solucidn de conflictos en el proceso
penal moderno”, en AAVV., Revista de Derecho Procesal 2010-2. Sistemas Alternativos de solucion de conflictos,
Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, p. 369. Estos autores, a su vez destacan que el proceso penal, en lo posible, debe
servir al imputado, a la victima y al logro de la arménica convivencia social. Buscando un equilibrio entre |a eficacia del
sistema y las garantias de sus destinatarios. En ese sentido, la reivindicacion internacional de los Derechos Humanos
no apunté exclusivamente a los derechos y garantias del imputado; también revitalizo la tutela judicial efectiva de
la victima, su legitimacion en la busqueda de la verdad juridica objetiva, la proteccion del ofendido y de sus testigos,
facilitandole asimismo al damnificado su derecho a la justicia y a la reparacion. Cfr. p. 358.

23. Ademas de definir de la forma citada el acceso a la justicia, Prunotto Laborde sostiene que al ser obligatorio para
el Estado el cumplimiento de los Derechos Humanos y estando consagrado el acceso a la justicia en todos los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos, se impone una respuesta a los conflictos, respuesta que no necesariamente
debe ser punitiva -y que ademas por la gran cantidad no puede serlo—, imponiéndose por ello como salida la mediacién
penal. Los derechos de los participantes del conflicto, tanto la o las victimas, como el de los imputados, son violados
diariamente cuando los distintos tribunales por el abarrotamiento de trabajo existente no dan una respuesta a ese
conflicto, respuesta que perfectamente puede dar la mediacion, que reiteramos no reemplaza el sistema de justicia
sino que lo complementa y permitird respetar esos derechos que resefiamos y dar parte de esa anhelada respuesta
que espera la sociedad en su conjunto. Cfr. Prunotto Laborde, A. (2012: 11-12).
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nativos se esta logrando la ampliacion, diversificacion y descentralizacion de los servicios
de justicia (Alvarez, 2003: 33).

También, la autora que venimos siguiendo en este apartado -Gladys Alvarez-, tomando
los conceptos aludidos por William Davis en el reportaje final del primer encuentro sobre
resolucién alternativa de conflictos que tuvo lugar en Buenos Aires en el afio 1993, manifiesta
la necesidad de aludir a la tematica bajo el rotulo de acceso a justicia y no de acceso a la
justicia con la intencion de ampliar el enfoque de este derecho, de manera tal que no connote
solamente la entrada al sistema judicial, sino que abarque el camino a formas desjudicializadas
de resolucion de conflictos. Esta mirada mas comprensiva tiene relacion con un concepto
amplio de la administracion de justicia, entendida como la oferta de servicios que incluyan,
ademas de la jurisdiccion estatal, mecanismos alternativos de resolucion de disputas, que
permitan satisfacer las demandas de justicia y la resolucion de conflictos en las sociedades
modernas que el sistema judicial tradicional no puede resolver (Alvarez, 2033: 31).

Por otra parte, tampoco se puede desconocer que en las complejas sociedades actuales
existen multiples factores propios del sistema contra el acceso a la justicia y, al mismo tiempo
multiples obstaculos que dificultan el acceso a la justicia desde sus mas diversos aspectos,
por lo que la proteccion de este derecho humano fundamental no puede ser encarado en el
estrecho esquema de acceso al sistema formal de |a jurisdiccion, porque estariamos, como
estamos, en una sociedad sin el debido y reconocido acceso a la justicia que la convierte
en una sociedad injusta y por lo tanto, inadmisible en un pais democratico. Por todo esto,
la autora que tomamos para este apartado también refiere que "debemos pugnar por una
politica de acceso a la justicia, entendida como acceso a la tutela judicial eficiente y no
necesariamente jurisdiccional” (Alvarez, 2003: 47) que deba ser capaz de encarar todos los
aspectos y ser capaz, igualmente, de atender a las externalidades que producen el aumento
de informacion y obtener mayor confianza en el sistema y, en este sentido, la mediacion y
los mecanismos de solucion de conflictos no hacen mas que contribuir a ello, ya que por una
parte permiten el acceso a las estructuras de justicia y por otra, la resolucion de conflictos de
manera rapida y eficaz, contribuyendo asi a garantizar este Derecho Humano fundamental
de los sistemas democraticos.

También, la posibilidad de brindar distintas formas de acceder a la justicia, ayuda en
alglin modo a contrarrestar y asi a estrechar las barreras existentes contra dicho acceso
contribuyendo a la igualdad y, al menos, a intentar paliar una vez que se ha accedido a
las instancias oficiales de resolucion del conflicto -mediacion, conciliacion, etc.— las des-
igualdades existentes, lo que a su vez garantiza el asentamiento de una justicia mucho mas
horizontal y pacifica.

Por todo esto el efectivo acceso a la justicia constituye el elemento clave en |a estrategia
de erradicar la violencia y en el hecho de pacificar los conflictos. Como bien destacan Birginy
Gherardi en su articulo la dificultad para el acceso a la justicia constituye sin duda la mayor
discriminacion que enfrentan no sélo las mujeres sino los sectores mas desfavorecidos de
la sociedad que se ven imposibilitados de ejercer y exigir el cumplimiento de los derechos
basicos que les reconocen las leyes, las constituciones y las convenciones internacionales

24. Ademas de que este razonamiento pertenece a Gladys Alvarez en su obra “La mediacion y el acceso a Justicia”, p.
33, dicha autora al referirse a que el acceso efectivo a la justicia es el derecho humano fundamental cita la obra de
Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivo
los derechos, primera edicion, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1996.

25. Ver el reportaje final realizado a William David en el Primer Encuentro Interamericano sobre Resolucion Alternativa
de Disputas, realizado en Buenos Aires del 7 al 10 de noviembre de 1993, editado por el National Center for State
Courts y la Fundacion Libra, Buenos Aires, 1994.
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porque desde una concepcidn abarcadora, el acceso a justicia requiere no so6lo la asistencia
gratuita de un abogado para el proceso, sino también que se logre un pronunciamiento
judicial justo y en un tiempo prudencial y el conocimiento de los derechos por parte de
ciudadanas y ciudadanos, asi como los medios para poder ejercerlos. Especificamente se
requiere la conciencia ciudadana del acceso a la justicia como derecho y el deber del Estado
de brindarlo en forma gratuita (s/afio: 17).

4.2.1. La jurisprudencia en la Ciudad

Antes de concluir este apartado, quiero mencionar un fallo relativamente reciente
de la Sala Ill de la Camara de Apelaciones Penal Contravencional y de Faltas de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires que sintetiza lo que venimos desarrollando aqui y que demuestra
los avances que lentamente operan en los sistemas de justicia. En el precedente “Batista"»
el titular del Ministerio Publico Fiscal se oponia a la resolucion del conflicto por via de un
mecanismo complementario debido a la gravedad del hecho (amenaza con arma, mas con-
cretamente con un cuchillo) y por los antecedentes del imputado, pese a la voluntad de la
victima de solucionar el conflicto por esta via y de que estas cuestiones que esgrimia no eran
requisitos exigidos por el articulo 204 de la ley 2.303 (Cddigo Procesal Penal de la Ciudad).

En concreto, los jueces de la Sala establecieron que “la participacion de la victima en
el proceso de mediacion constituye de por si un reconocimiento de su dignidad e igualdad
frente al agresor, y especialmente de su derecho de la tutela judicial efectiva consagrada entre
otros instrumentos por el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
El reconocimiento del rol de la victima como titular del conflicto, y su protagonismo en la
decision sobre la accién es una consecuencia directa de su derecho convencional de acceso
a la justicia, motivo por el cual es obligacion brindarle todos los medios para la solucion de
su conflicto” (el resaltado me corresponde).

4.3. OTROS DERECHOS HUMANOS INVOLUCRADOS. DILACIONES INDEBIDAS Y
DEBIDO PROCESO

Al estar garantizado el debido acceso a la justicia en su sentido amplio, deviene de
necesario cumplimiento que la persona también obtenga un pronunciamiento rapido y eficaz
garantizando asi el poder tener acceso a la justicia y a las respuestas de ella sin dilaciones
indebidas, consagrando el efectivo cumplimiento de este Derecho Humano que también
resulta esencial en el sistema de proteccion integral.

El hecho de que la persona pueda obtener respuesta del sistema de justicia imperante
sin dilaciones indebidas se debe, sin dudas, en gran parte al descongestionamiento que la
implementacion de estos métodos permite en el ambito jurisdiccional y, en consecuencia,
al menor numero de casos que ingresan al sistema formal y a la liberacion de tiempo para
el juez y para los empleados judiciales. Al acortamiento de la duracion del proceso y a la
mejor calidad en la prestacion judicial.

Por otra parte, con el hecho de reducir el riesgo de dilaciones injustificadas en la
resolucion del conflicto, la mediacion también favorece la realizacion del debido proceso,
puesto que el debido proceso involucra, amén de otras prerrogativas, el derecho a recibir una
pronta respuesta de la justicia que resuelva la demanda de los ciudadanos y asi, en dicho
dinamismo, se permite efectivizar el caracter de interdependencia que poseen los Derechos
Humanos, puesto que al garantizar el acceso a la justicia, la imparticion de una justicia mas

26. Sala Ill causa N°45966-02-CC/09 Incidente de nulidad en autos Batista, Ramén Andrés Pedro sfinfr. art. 149
bis -CP- rta. 22-02-2011.
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horizontal, la posibilidad de obtener respuestas de justicia sin dilaciones indebidas y el debido
proceso, se permite que los derechos esenciales de las personas interactien en un intercambio
dindmico reforzandose los unos con los otros permitiendo asi la debida efectividad de todos.

En suma, los Derechos Humanos no son mas que la consagracion de derechos que tienden
a lograr el mantenimiento de la paz social y a resaltar la dignidad de la persona vy, en este
sentido, los mecanismos de solucion de conflictos como la mediacién no son mas que una
practica concreta del ejercicio de los Derechos Humanos, puesto que ellos en primer lugar,
logran acercar a las partes que directamente se encuentran involucradas y asi lograr que ellas
mismas se proporcionen su propia solucion contribuyendo de este modo a la paz y la vida
en sociedad, y por otra parte, y al no arrebatarle a ninguna de las partes sus pertenencias
aungque sean estos conflictos, contribuyen de manera sistematica a la concretizacion de la
dignidad de la persona que se ve en plena capacidad de solucionar sus conflictos.

En el apartado que continua se vera la recepcion de estos mecanismos en diversos ins-
trumentos internacionales, lo que nos permitira formar, antes de arribar a las conclusiones,
un panorama acerca de la recepcion legal que estos mecanismos estan teniendo actualmente
a nivel internacional.

V. LA RECEPCION DE LOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

Si bien gran parte de los tratados internacionales que nuestro pais ha logrado incorporar
ya sea que gocen o no de jerarquia constitucional consagran per se la dignidad, la libertad
y la igualdad como atributos esenciales de la persona, y también el derecho de todos los
habitantes de ejercer el debido y oportuno acceso a la justiciay a ser juzgados sin dilaciones
indebidas, lo cierto es que en este apartado se intentara demostrar |a recepcion en diferentes
instrumentos que, en la actualidad, poseen especificamente la mediacién y los mecanismos
de solucion de conflictos, para que el lector logre tomar dimension de la recepcion actual
que estos mecanismos estan teniendo a nivel internacional, lo que sumado a las realidades
imperantes de la Ciudad permitira al autor de estas lineas puntualizar las ideas directrices
del trabajo y arribar a las conclusiones.

En primer lugar, mencionaremos la “Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder", dictada por la ONU en 1985,
en la que se plasmd que "se estableceran y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante pro-
cedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles” y
que “se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de controversias,
incluidos la mediacidn, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas
a fin de facilitar la conciliacion y reparacion a favor de las victimas”.

Por su parte, en las "Directrices de Naciones Unidas sobre la Funcion de los Fiscales”

27. En fecha 29 de octubre de 1985, la Asamblea General de la ONU aprobo por consenso la resolucion 40/34, y la
"Declaracion sobre los Principios Fundamentales para las Victimas de Delitos y Abusos de poder” -incluida como
anexo a la resolucion- en las que se recomienda la adopcion de medidas a diversos niveles para mejorar el acceso a la
justicia y el trato justo a las victimas de delitos, proponiendo se les otorgara una reparacion mediante resarcimiento
o indemnizacidn, asi como la asistencia material, médica, psicoldgica y social que resulte necesaria. Luego de ello, la
victima fue objeto de amplia proteccion a nivel internacional pero, pese a ello el grado de participacion en los procesos
llevados a cabo para proteger sus intereses fue escaso, cuando no nulo. Cfr. Introduccién al Informe VIII Congreso de
la ONU sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente, La Habana, 27 de agosto al 7 de setiembre de 1990.
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aprobadas en 1990 en la regla 18 se establecié que “...los fiscales consideraran debidamente
la posibilidad de renunciar al enjuiciamiento, interrumpirlo condicional o incondicionalmente o
procurar que el caso penal no sea considerado por el sistema judicial, respetando plenamente
los derechos del sospechoso y de la victima. A estos efectos, los Estados deben explorar
plenamente la posibilidad de adoptar sistemas para reducir el nimero de casos que pasan la
via judicial no solamente para aliviar la carga excesiva de los tribunales, sino también para
evitar el estigma que significan la prision preventiva, la acusacion y la condena, asi como los
posibles efectos adversos de la prision”. Estas directrices son mencionadas en el precedente
de la Sala Ill de la Camara Penal Contravencional y de Faltas “Padra, Ivan s/ in. Art. 183 C.P.
Causa N°10571/10" rta. 24-08-2010, en el cual se establecid que "la lectura del art. 91 del
Codigo Procesal Penal no deja lugar a dudas respecto a que el espiritu ritual impone que
no avancen a etapas procesales ulteriores los casos que puedan solucionarse por medios
alternativos al juicio penal” y que “el instituto de la mediacion se trata de la devolucion
del conflicto a las partes, garantizando la paridad, buscando la pacificacion social a través
del reestablecimiento del didlogo entre las partes. A su vez que estos mecanismos permiten
descongestionar de causas el aparato judicial, liberando recursos humanos y materiales
destinandolos al tratamiento de los delitos mas gravosos".

También, las "Reglas Minimas de Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de
la Libertad" (Reglas de Tokio)= establecen que los estados miembros introduciran medidas
no privativas de la libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para proporcionar
otras opciones y de esa manera reducir la aplicacion de las penas de prision y racionalizar
las politicas de justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los Derechos Humanos, las
exigencias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del delincuente. Concre-
tamente el punto 5 establece: "Cuando asi proceda y sea compatible con el ordenamiento
juridico la policia, la fiscalia u otros organismos que se ocupen de casos penales deberan
estar facultados para retirar los cargos contra el delincuente si consideran que la proteccion
de la sociedad, la prevenciéon del delito o la promocion del respeto a la ley y los derechos de
las victimas no exigen llevar adelante el caso. A efectos de decidir si corresponde el retiro
de los cargo o la institucion de actuaciones, en cada ordenamiento juridico se formulara
una serie de criterios bien definidos...".

Asimismo, en las "Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil" (Directrices de RIAD, adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112
del 14 de diciembre de 1990) se establece en el articulo 57 que “...deberia considerarse la
posibilidad de establecer un puesto o un drgano analogo independiente para los jovenes
que garantice el respeto de su condicion juridica, sus derechos y sus intereses, asi como la
posibilidad de remitir los casos a los servicios disponibles...". Estas Directrices fueron incor-

28. Ver "Directrices de Naciones Unidas sobre la Funcidn de los Fiscales", aprobadas por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) entre el
27 de agosto y el 7 de setiembre de 1990. En dichas directrices se plasmo el reconocimiento normativo de un criterio
de oportunidad amplio que facilita la adopcion de soluciones alternativas.

29. "Reglas Minimas de la Naciones Unidas sobre Medidas no Privativas de la Libertad" (Reglas de Tokio, 1990). Cabe
resaltar que con la promocion de medidas no privativas de la libertad se busca fomentar una mayor participacion de
la comunidad en la gestién de la justicia penal, asi como fomentar entre los ofensores el sentido de su responsabilidad
hacia la sociedad. Estas reglas toman en cuenta las condiciones politicas, econdmicas, sociales y culturales de cada pais
y también los propdsitos y objetivos de su sistema penal y buscan alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos
de los ofensores, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la seguridad publica y la prevencion del
delito. En este sentido los mecanismos de solucion de conflictos contribuyen al establecimiento de medidas que no
impliquen la privacion de la libertad y permiten cumplimentar con el punto de dichas reglas en donde se establece
que "las autoridades podran en la practica medidas que impliquen el mandamiento de restitucion a la victima o de
indemnizacion” y con el punto que refiere que “se podra tomar cualquier otra medida que no implique reclusion”.
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poradas como parte integrante de la ley 114, en su articulo 12.

En el punto 32 de la "Declaracion de Bangkok” se especifica que “para promover los
intereses de las victimas y la rehabilitacion de los delincuentes, reconocemos la importancia
de sequir elaborando politicas, procedimientos y programas en materia de justicia restaurativa
que incluyan alternativas al juzgamiento, a fin de evitar los posibles efectos adversos del
encarcelamiento, de ayudar a reducir el numero de causas que se presentan ante tribunales
penales y de promover la incorporacion de enfoque de justicia restaurativa en las practicas
de justicia penal, segun corresponda”. Ademas, en la regla 18 se establece “"exhortamos a
los Estados Miembros a que adopten medidas, de conformidad con su legislacion interna,
para promover el acceso a la justicia, considerar la posibilidad de facilitar a las personas
que la necesiten y habilitar a esas personas para que hagan valer plenamente sus derechos
en el sistema de justicia penal”.»

Por su parte, las "Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad", aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en el
afio 2008, establecen expresamente en el Capitulo Il, Seccion 52 "Medios alternativos de
resolucion de conflictos”, regla 43: “Se impulsaran las formas alternativas de resolucion de
conflictos en aquellos supuestos en que resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso
como durante la tramitacion del mismo. La mediacién y otros medios que no impliquen la
resolucion del conflicto por un tribunal, puede contribuir a mejorar las condiciones de acceso
a la justicia de determinados grupos de personas en condicion de vulnerabilidad, asi como a
descongestionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia”.

También, un informe de la Organizacion de Estados Americanos concluye que los medios
alternativos de solucidn de controversias vienen siendo propuestos y promovidos como una
opcidn institucional de acceso y mejoramiento de la justicia. Desde su consideracion en el
ambito constitucional y/o siendo objeto de leyes especificas, estos medios se constituyen
de mas en mas en un aporte estructural relevante y marcan una orientacion revalorizante
de la funcion social de la justicia como garantia de convivencia pacifica.”

En la "Declaracion Final de la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes y
Tribunales Supremos de Justicia” del afio 2001, en el punto 3.2, referido a resolucién alterna
de conflictos, se ha estipulado: "1. En el Estado de Derecho, la paz social constituye uno
de los anhelos de todas las comunidades. Conscientes de esa responsabilidad, los poderes
judiciales deben asumir el compromiso de propiciar —ademas de la justicia formal [...]- la
implementacion del sistema de resolucion alternativa de conflictos, de manera de satisfacer
en término razonable, las demandas de justicia. 2. Los poderes judiciales deben asumir el
compromiso de concientizar en la comunidad los beneficios de que en su ambito sea resuelta
la mayor cantidad de conflictos en aras del logro y la consolidacion de la paz social. Difundir
para ello el conocimiento en la poblacion de que en ciertas oportunidades y, en relacion
con materias determinadas, la resolucion alternativa de conflictos puede ser positiva para
las partes involucradas en el diferendo y, por ende, proyectar los beneficios del sistema a la

30. Declaracion de Bangkok: "Sinergias y respuestas: alianzas estratégicas en materia de prevencion del delito y
justicia penal”, Resolucion 60/177 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Seguimiento del 11° Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal. Anexo, marzo de 2006. Cabe destacar ademas que en
el punto 10 de dicha declaracion se establece: "...reconocemos que unas estrategias de prevencion del delito amplias
y eficaces pueden reducir significativamente la delincuencia y la victimizacion. Exhortamos a que esas estrategias
aborden las causas profundasy los factores de riesgo de la delincuencia y la victimizacion y a que se sigan desarrollando
y aplicando en los planos local, nacional e internacional, teniendo en cuenta, entre otras cosas, las Directrices para la
prevencion del delito” (resolucion 2002/13 del Consejo Econdmico y Social, Anexo).

31. Cfr. Informe de la OEA, 2001.
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comunidad en que conviven, como mecanismo de descongestion judicial, instrumento para
ampliar el acceso a la justicia. 3. Combinar los esfuerzos nacionales e internacionales en
la aplicacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos que permitan generar
directrices y politicas integrativas con esfuerzos compartidos y de clara atencion a todos los
sectores de la sociedad, a fin de que la justicia se convierta en un servicio de alcance directo,
facil y accesible que la comunidad valore por su efectividad. 4. Todo disefio de métodos
alternativos debe responder a parametros de necesidad, idoneidad y preparacion adecuada.
En razon de ello, los casos, los procedimientos, los sujetos intervinientes y sus funciones,
deben encontrarse reglamentados mediante normas claras, expresas y previas. 5. A fin de
contar con herramientas de investigacion adecuadas y que den sustentos a las resoluciones
generales, cada Estado debe preocuparse por recopilar, procesar y evaluar datos estadisticos,
cuantitativos y cualitativos, en torno a los métodos alternativos de resolucion de conflictos
realizados, el servicio prestado y la respuesta de los usuarios. Para realizar el seguimiento
de esta declaracidn, ratificamos nuestra voluntad de llevar a cabo, en el ambito de nuestras
competencias, las siguientes acciones: 1- Propiciar programas de sensibilizacion, concien-
tizacion y ejecucion de la practica de resolucion alterna de conflictos en todos los niveles
educativos. 2. Asumir el compromiso de implementar exigentes programas de capacitacion
y formacién de expertos en medios alternos de solucion de conflictos, lo que contribuira
sin duda a que su desempefio sea mas eficiente. 3. Exhortar a los abogados y a los bufetes
juridicos gratuitos a fin de que acudan a métodos de resolucion alterna de conflictos".>

En la decision marco del Consejo de la Union Europea del 15 de marzo de 2001 relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal en su articulo 10 se establecié que 1. Los estados
miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones
que a su juicio se presten a este tipo de medidas y 2. Los Estados miembros velaran por
que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya
alcanzado con ocasidn en las causas penales”. Asimismo, el articulo 17 establece "que los
estados miembros podran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado en la presente Decision Marco: en lo que
se refiere al articulo 10, a mas tardar el 22 de marzo de 2006".»

Asimismo en la recomendacion R (99) 19 del 15 de setiembre, del Comité del Consejo
de Europa se establecio que la mediacion penal es un proceso mediante el cual victima e
infractor adultos, voluntariamente, se reconocen con capacidad para participar activamente
en la resolucion de un conflicto penal, gracias a la ayuda de una tercera persona imparcial:
el mediador.

También aspectos propios de la reforma judicial tales como la desjudicializacion del
sistema o la incorporacion de los métodos alternativos de resolucién de disputas, junto con
el acceso a la justicia, la independencia, la imparcialidad e integridad del Poder Judicial
han sido motivo de analisis y debates en numerosos eventos internacionales tales como 1.
Encuentros de presidentes de Cortes Supremas de América (1993 Montevideo; 1994 Chile;
1995 Washington). 2. Presidentes de Cortes Suprema del Cono Sur, realizado en septiembre de
1996, en Ouro Preto, Minas Gerais, Brasil. 3. [l Mesa redonda sobre Administracion de Justicia
organizada por el National Center for State Courts, con apoyo del BID, del Banco Mundial
y de la AID, que se realizd en Williamsburg, Virginia, al que asistieron representantes de los
Poderes Judiciales de Latinoamericana y el Caribe, ademas de los Estados Unidos y algunos

32. Cfr. dicha declaracion en la reciente publicacion del CEJA-INECIP sobre Resolucién Alternativa de Conflictos.
33. Cfr. http: [[eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J: L: 2001: 082: 0001: 0004: es: PDF Visto por ultima
vez el 30-11-2011.
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paises europeos, asiaticos y africanos, entre otros. 4. Seminario sobre Reformas Procesales
en Centroamérica que se llevo a cabo en Cambridge (Massachussetts, USA) los dias 6 a 10
de abril de 1999, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard, en el
que participaron juristas internacionales europeos y americanos.*

Como se observa, estos instrumentos legales y encuentros que fueron citados a fin de
tener un marco de referencia, puesto que ellos lejos estan de agotar lo referente a nivel
internacional existente respecto de la mediacion y de los mecanismos de solucion de con-
flictos, bastan para demostrar que estos mecanismos encuentran suficiente tutela y fomento
a nivel internacional ya que se trata de mecanismos muchos mas eficaces y democraticos
que el sistema punitivo tradicional para garantizar los derechos de las partes, pues en ellos
encuentra verdadera cabida la dimension humana de las personas involucradas.

VI. REFLEXIONES FINALES. APORTES PARA UN MODELO INTEGRALY
DEMOCRATICO DE JUSTICIA RESPETUOSO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Justicia integral: hacia una nueva dimension de la vida social que reestructure como
impartir justicia en contextos de diversidad

Es evidente que los tiempos cambian, y junto a ellos las demandas que los ciudadanos
desde diferentes manifestaciones realizan al Estado y, en lo que a nosotros nos importa, a
la administracion de justicia. Es asi como se han generado y acontecido transformaciones
en el seno de la cultura juridica, como por ejemplo el establecimiento de una jurisdiccion
internacional de los Derechos Humanos que tiempo atras en los que se defendia a rajatabla
la autonomia e independencia de los Estados Nacion era impensable.

Estas nuevas demandas, y las adaptaciones que en base a ella realiza el sistema de
administracion de justicia, van forjando nuevos alcances, limites y representaciones de la
funcién jurisdiccional, es decir, van conformando una nueva cultura de la jurisdiccion.

Por otra parte, también en la evolucion del sistema punitivo, o del castigo propiamente
dicho, hemos pasado de una sociedad que hacia justicia por mano propia a una sociedad
talional que retribuia justo en la misma medida del dafio causado. De alli, tiempo después la
retribucidn se centro en la aplicacion de las penas corporales y significativamente despropor-
cionadas; para luego vivir una etapa de racionalizacion de los castigos, en donde la pena de
prision se constituye en el castigo por antonomasia del sistema punitivo. Sin embargo, hace
tiempo que nos encontramos estancados, intentando dar respuestas con el mismo sistema
punitivo a las multiples demandas de justicia, vivenciando asi su propio fracaso. Es decir, que
nos encontramos en tiempos de reconocer que el esquema tradicional quedo saturado y ya
no sirve para dar respuesta a una realidad compleja y a un sujeto complejo que convive con
esa realidad; en tiempos en que se redefina el conflicto desde un valor integral y comunitario,

34.También cabe mencionar que tanto el Banco Mundial como el Banco Interamericano para el Desarrollo, el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo y la Organizacion de Estados Americanos entre otros, han auspiciado multiples
conferencias focalizadas en el tema de las reformas judiciales, tales como el Encuentro sobre Reformas de la Adminis-
tracion de Justicia, realizado en Buenos Aires, los dias 5y 6 de diciembre de 1994, y la Conferencia Internacional sobre
"Resultados de las reformas judiciales en América Latina - Avances y obstaculos para el nuevo siglo”, organizada por
la Corporacion Excelencia en la Justicia, en la Ciudad de Bogotd, Colombia, del 28 al 31 de julio de 1998. Asimismo
la Fundacién Helsinki de los Derechos Humanos establecida en Varsovia concluyé que los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos son mecanismos apropiados, efectivos y justificados. En 1999, los funcionarios del Memorial,
una ONG de Derechos Humanos de Moscu, Rusia, llegaron a conclusiones similares. Mas recientemente el Instituto
Interamericano de los Derechos Humanos establecido en Costa Rica (IIDH) tanto como el Consejo Centroamericano
de Procuradores de Derechos Humanos (CCPDH) han llegado a las mismas conclusiones y ambas instituciones se estan
preparando con un entrenamiento profundo para la practica de estos mecanismos.
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y asi redefina las respuestas que desde el ambito penal se le pueden dar a la existencia de
los conflictos para repensar el ejercicio de la jurisdiccion y forjar una nueva cultura. Ello es
parte de una evolucidn necesaria que, como se ha visto a lo largo del presente, la misma
realidad tanto legislativa nacional e internacional como practica demanda.

En este contexto, los mecanismos de resolucion de conflictos no son mas que una
sabia recepcién de un pensamiento mas que hace a esa conformacion de la nueva cultura
jurisdiccional, el que, lucidamente, permite introducir canales de dialogos institucionales en
las problematicas penales dejando de lado la mera imposicion de la norma, y estableciendo
una justicia de mucha mayor horizontalidad, de mayor respecto por los derechos y garantias
de las personas y en ultima, o mejor dicho, en primera instancia, de mayor respeto de sus
atributos como persona (dignidad-igualdad-libertad).

Como en la actualidad la justicia condensa necesidades y conflictos de los sujetos que
requieren una respuesta rapida y efectiva, que el sistema actual de organizacion de justicia
debido a su constitucidn intrinseca, y a su naturaleza punitiva no puede otorgarle, qué mejor
entonces que otorgarle a la sociedad, a través de los mecanismos de solucion de conflictos
respuestas rapidas y eficientes que satisfagan sus necesidades; a la vez que redundarian
en una mejor y mas horizontal administracién de justicia y, en una mayor atencion de los
casos mas complejos.

Un sistema eficiente, en este sentido, es al mismo tiempo, y ante todo, un sistema
integrador, un sistema que tendencialmente disminuya o resuelva de forma cierta los
conflictos y la vulnerabilidad social. Por eso, ya resulta acertado esclarecer sin tapujos que,
si el sistema de imposicion de castigo y la administracion de justicia tienen un fin en si
mismo, parte de ese fin es justamente canalizar de forma eficiente las demandas sociales,
en lugar de buscar la mera imposicion de un dolor a través de la aplicacion de una norma
que contenga una pena.

A esto, se suma el hecho que los procesos civilizatorios nos vienen mostrando de hace
tiempo que civilizacion, conflicto y violencia no son conceptos opuestos sino que estan
intimamente relacionados, y que el problema, como se ha dicho, no esta en el conflicto y
la violencia sino en la respuesta que les damos, por eso sera hora que de parte del Estado
se comience a buscar métodos que intenten reducir, o al menos limitar, el ejercicio de mas
violencia, y eso no viene de la mano de la aplicacién del poder punitivo, sino, mas bien, de
manos de buscar alternativas comunitarias y de didlogo a los conflictos que fueron atrapados
por el ambito penal.

El autor del presente no desconoce que en la cultura ciudadana esta presente el hecho
de ir a los tribunales y fomentar el ejercicio de la jurisdiccion, pero también es cierto que
cuando hay diferencias entre ciudadanos el ejercicio de la jurisdiccion debe implicar la rea-
lizacion de la actividad democratica, y en este sentido, qué mejor ejercicio de la actividad
democratica y de la expresion de la forma republicana de gobierno que los mecanismos de
solucidn de conflictos, en donde las partes resuelven sus propias disputas. Es hora de darnos
cuenta, entonces, que con los mecanismos de resolucion de disputas la administracién de
justicia ofrece nuevos servicios, y sin duda el paradigma de la justicia restaurativa nos lleva
hacia una nueva cultura de la jurisdiccion.

Las reflexiones aqui volcadas nos muestran que hay avances tanto en el sistema de
justicia como en las mismas demandas sociales de resolver el conflicto conforme las verdaderas
demandas e intereses de sus verdaderos duefios, pero lamentablemente auin estamos lejos
de aceptar de manera natural a la mediacion y a los mecanismos de solucion de conflictos
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como integrantes complementarios del sistema penal, de una justicia que contemple en
forma cierta y efectiva instancias de comunicacion entre las partes involucradas. Parte de ese
proceso de democratizacion del sistema penal, que implique la interaccién directa con otras
disciplinas es parte de un camino a recorrer que recién comienza a ver una plano formal de
demarcacion de su territorio a través del derecho internacional, de las legislaciones internas,
y de la implementacidn en practicas concretas. Creo que esto es un punto de partida de algo
que debe ir bastante mas lejos.

En este sentido, y tomando como base la relacion necesariamente existente entre los
poderes del Estado, lo que se necesita es el disefio de politicas de Estado que permitan con-
figurar una politica criminal que ponga al autory, por sobre todo, la victima como verdaderos
protagonistas de la cuestion criminal, porque, al fin y al cabo, si ellos son los protagonistas
de los hechos, ipor qué no darles al menos una oportunidad de protagonismo al momento
de aplicar el derecho? Ello redundaria, por un lado, en que la victima no sea una especie de
perdedora por partida doble, puesto que, como se ha dicho con insistencia en la literatura
en la materia, primero pierde frente al delincuente y después pierde frente al Estado que
le arrebata su conflicto, victima que, a su vez, al ver la lentitud del sistema judicial que
le arrebatd su conflicto suma una nueva defraudacion a su interés por la justicia a la vez
que, de victima de un sujeto particular, pasa a ser victima de toda una implicancia estadual
como ser el sistema de justicia, y que conforme a su Derecho Humano de acceso a la justicia
estaba en condiciones de obtener una respuesta rapida y eficaz. En igual linea de condiciones,
redundaria en un adecuado respeto de los Derechos Humanos para el presunto imputado
de un delito que se le brinde la posibilidad de acceso a un método de resolucion en donde
se veria directamente involucrado, en vez de la imposicién de una pena en una institucion
penitenciaria que son, por antonomasia, los reductos en donde los Derechos Humanos se
ven mas violados.® Justo en este contexto es que considero que los mecanismos de solucion
de conflictos contribuyen de manera significativa a resaltar los atributos esenciales del
ser de manera significativa, a una cordialidad y respeto entre los interlocutores que en un
momento social anterior se habia roto sin la necesidad del distanciamiento a través de la
mera imposicién de un castigo.

Tal vez, si nos diéremos cuenta que los problemas penales son ante todo problemas
sociales no resueltos, y que el derecho, y mas precisamente el derecho penal bien entendido,
no es mas que una herramienta en favor de la libertad y que debe estar lo mas cercano
posible a los Derechos Humanos, reduciriamos los grados de naturalizacion de aplicacion del
poder punitivo y, a nivel penal, social y cultural, instalariamos nuevas ldgicas de resolucion
de conflictos, que, por un lado, garantizarian la efectividad de los Derechos Humanos, a la
vez que darian respuestas mas “urgentes” a las demandas sociales de la justicia, y por otro,
contribuirian a la paz social y a la vida en sociedad.

Platon ensefiaba que “la obra maestra de la injusticia es parecer justo sin serlo"; por
eso, si no le arrebataramos a las partes el conflicto y, en su lugar, le diéramos herramientas
para que ellas puedan solucionarlo, sin duda seriamos mas justos de lo que parecemos.

En suma, es hora de que dejemos de apagar el fuego con mas fuego,** y que apelemos al

35. Tanto Teresa M. del Val como Eleonora Devoto en sus obras, que ya fueron citadas a lo largo del presente, y Lola
Aniyar de Castro en su obra Criminologia de los Derechos Humanos arriban a consideraciones de caracteristicas similares
en referencia a los derechos de la victima y del imputado en un proceso penal.

36. El arzobispo Desmond Tutu, parte creadora de la Comision para la Reconciliacion y Verdad en la Union de Sudafrica,
entrevistado acerca del plan dificil de curacion, dijo: "Nosotros reconocemos que el pasado no puede cambiarse a
través del castigo”.
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consenso, a las palabrasy al didlogo que nos proporcionan motivacion, valor, reconstruccién
de los lazos rotos. Es hora de que nos demos cuenta que los medios de solucion de conflictos,
en donde las partes pactan libremente sus propias y definitivas soluciones, no es mas que
la mejor expresion de libertad, igualdad y dignidad de las personas y, en consecuencia, el
mayor respeto y la mayor proteccion que en la actualidad pueden encontrar los Derechos
Humanos al interior del sistema penal.
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1. INTRODUCCION

La incorporacion del instituto de la mediacién en el sistema penal como alternativa al
ejercicio por el Estado de su poder punitivo no esta exenta de polémicas sobre su utilidad y
eficacia para resolver los conflictos sociales.

Este debate ha adquirido notoria relevancia en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
por su incorporacion al proceso penal y los cuestionamientos a su legalidad expuestos por
las tres salas de la Camara de Apelaciones en lo Penal Contravencional y de Faltas, que
declararon la inconstitucionalidad del articulo 204 inciso 2 del Cédigo Procesal Penal, luego
desestimados por el Tribunal Superior de Justicia al revocar aquellas decisiones.

La contraposicidn a esta controversia es la regulacion establecida por el legislador a
ese mismo instituto en el Cddigo Contravencional, sea por su incuestionable atribucién
constitucional para legislar al respecto cuanto por el modo en que ha ejercido esa facultad,
ya en su version original —ley 10- ora en la actual -ley 1472.

No obstante, el debate tedrico que altera los animos puede ser asumido desde otra
perspectiva, mucho mas cercana a la realidad con que ese instrumento de solucidn alternativa
es utilizado y coherente con el marco excepcional que significa su introduccion en un Estado
Autonomo que carece de facultades jurisdiccionales plenas por cobijar al gobierno federal
que, contrariando la ley suprema, ha conservado materias propias de los Estados locales. De
federalismo, bien, gracias.

Esta habra de ser la propuesta: 1- ofrecer una nocion general de la mediacion penal;
2- efectuar una comparacion entre la mediacién penal y la mediacion contravencional;
3- afrontar el debate sobre la constitucionalidad o no de la primera; 4- describir el modo
en que la mediacion penal es instrumentada; y 5- proponer alternativas o dejar planteadas
inquietudes para superar los problemas que en los puntos anteriores queden en evidencia.

En este camino, y de manera previa, cabe preguntarnos para qué sirve el derecho penal
y de qué manera es compatible con su finalidad la introduccion de politicas “privatizadoras”
de los conflictos sociales, como asi también los distintos modelos de justicia que se proponen.

Il. MISION DEL DERECHO PENAL

La organizacion social se sustenta en el orden juridico para cuyo aseguramiento el Estado
se reserva para si un poder punitivo que ejerce sobre aquellos que lo quebranten. Se establece
una relacion de subordinacién con los individuos que lo componen, en tanto se establecen
las reglas que propician el orden social y posibilitan la convivencia humana en sociedad.:

El derecho penal, al establecer esa subordinacion del individuo al poder del Estado, integra
el derecho publico en sentido amplio y se diferencia, asi, del derecho civil que se basa en el

1* Trabajo ganador del 3er. Premio Formacion Judicial 2011/2012, en el eje "Mediacion Penal y Contravencional”.
2** El seudénimo utilizado fue "Rod Stewart".
3. Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, cuarta edicion. Editorial Comares, Granada, 1993, p. 1y ss.
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principio de equiparacion.: Esta pertenencia al derecho publico es un dato relevante para la
tematica a abordar en el presente trabajo, dado que es una tarea elemental y fundamental
del Estado el establecimiento de un orden juridico que posibilite la convivencia humana.s

Esa funcion esencial del Estado emerge, a través del poder constituyente, desde el
propio preambulo de nuestra Constitucion Nacional, al establecer como objetivos la unién
nacional, el afianzamiento de |a justicia, la consolidacion de la paz interior, proveer a la
defensa comun, promover el bienestar general y asegurar la libertad de todos los ciudadanos.

La Constitucion establece el programa de gobierno basado en los principios, derechos
y garantias que operan como limite o como deberes impuestos al Estado, es decir lo que no
puede hacer porque violaria derechos fundamentales y las prestaciones publicas positivas a
las que esta obligado; a su vez, organiza las instituciones que habran de llevar el programa
a la practica.

El poder coactivo del Estado, entonces, es Util bajo amenaza de su ejercicio para
procurar el mantenimiento de la paz publica, cumpliendo asi una doble funcidn, represiva
y preventiva, que se complementan una con otra. Es entonces la pena, como expresion del
ius puniendi, aquello que distingue al derecho penal de las otras ramas del derecho que
conforman el orden juridico.®

Esa subordinacion a la ley que garantiza el establecimiento, funcionamiento y progreso
del estado constitucional de derecho torna tan indispensable el poder punitivo cuanto su
contencion y reduccion por parte del derecho penal. Su ejercicio no garantiza la resolucion
definitiva de los conflictos, pero en ese marco provee mayor paz social, tanto cuanto puede
ser posible en la medida que se excluye a la victima, al suspenderlos y apostar a que la
dinamica social los disuelva.’

Ahora bien, ese poder sancionatorio puede ser ejercido en tanto se verifiquen conductas
que afecten bienes juridicos, cuya preservacion esta asignada a todo el orden juridico y sélo
como ultima ratio al derecho penal, de modo tal que éste tiene una misién subsidiaria en
la proteccion de aquellos.?

Luego ingresamos en el modo en que se concreta esa proteccion a través de la pena,
que constituye por tanto el medio coactivo mas contundente con que cuenta el Estado,® y
a su concepcion conforme las teorias diversas que la justifican.

4. Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. "Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”, Thomson Civitas,
Espafia, reimpresion 2003, tomo |, p. 43.

5. Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., p. 9. John Rawls sefiala que el objeto primario de la justicia es la estructura basica
de la sociedad o, mas exactamente, el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los derechos y deberes
fundamentales y determinan la division de las ventajas provenientes de la cooperacion social (Teoria de la Justicia,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 2006, p. 20).

6. En idéntico sentido, Alcacer Guirao expresa que “La sancion penal, caracterizada por su contundencia frenta a otros
medios de organizacion social u otro tipo de sanciones juridicas, es, en buena medida, la carta de presentacion del
Derecho penal, asi como su factor diferenciador esencial frente a otras instancias de control” (Alcacer Guirao, Rafael
Los fines del derecho penal, Editorial Ad-hoc, 2001, p. 19).

7. Zaffaroni, Eugenio; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, p. 4y ss.
8. Roxin, op. cit. El autor define a los bienes juridicos como “circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el
individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion
de los fines o para el funcionamiento del propio sistema” (p. 56). Sobre la subsidiariedad del derecho penal, destaca
que es la ultima de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que sélo se le puede hacer
intervenir cuando fallen otros medios de solucion social del problema. Incluye entre estos otros medios la accion civil,
las regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, entre otras (p. 65).

9. Mir Puig, Santiago, Estado, Pena y Delito, Editorial B de F, Coleccién Maestros del Derecho Penal, 2008, p. 38.
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En este analisis, es imposible ignorar la evolucién a lo largo de |a historia del concepto
de Estado y su influencia en el derecho penal como instrumento; desde el Estado confesional
cristiano, pasando por el absolutismo, la ilustracion, la era industrial, el estado social y
democratico de derecho, y mas proximo a este tiempo, el neoliberalismo que promueve una
expansion del derecho penal, obsesionado por el logro de eficacia en la seguridad publica
frente al surgimiento de nuevas formas de criminalidad a raiz de la globalizacion y la difusion
del terrorismo."

Hasta aqui podemos destacar algunos términos que resumen, con excesivo poder de
sintesis y voluntad de eludir distintas posturas y concepciones impropias para la tematica de
este trabajo, la mision del derecho penal: sociedad, convivencia, orden juridico, conductas,
bienes juridicos, coaccion y pena.

Jescheck, con meridiana claridad, resume que: “[p]roteccion de la paz publica significa
que se rompe con el dominio del mas fuerte y se posibilita a todos los ciudadanos el libre
desarrollo de su personalidad (art. 2 | GG) mediante la conciencia de la seguridad general.
La situacion general no es una situacion en la que no se cometa ningun delito, pero si una
en la que la criminalidad se mantiene dentro de ciertos limites y se halla controlada por el
Estado, en el sentido de que los delitos cometidos son aclarados en un alto porcentaje y se
persiguen sin discriminaciones por razon de la persona [...]. El derecho penal debe al mismo
tiempo, rechazando la violencia y la arbitrariedad, procurar al individuo un espacio en el
que pueda decidir libremente y realizar sus resoluciones conforme a su propio criterio. Por
eso, el derecho penal no solo restringe la libertad, sino que también la crea. Aplicacion de
la justicia distributiva en el derecho penal significa que las infracciones juridicas relevantes
ni se minimizan por benevolencia caprichosa ni se dramatizan con una dureza exagerada,
sino que al autor se le irroga 'seguin su merecimiento’ una pérdida de libertad, patrimonio o
reputacion, que hace que el comportamiento antijuridico sea reconocido en general como
tal e impide su legitimacion en la conciencia de la comunidad”.”

Como parte del ius publicum, procura primariamente “el mantenimiento de la paz y
de la seguridad juridicas gracias a la proteccion de los valores basicos de la convivencia en
comunidad, y luego, sélo en segundo término, la satisfaccion de la victima".”

Sostener esta concepcion clasica del derecho penal puede resultar naif, dados los
cambios operados en la sociedad y en las nuevas tendencias politico-criminales. El derecho
penal se ha convertido en un instrumento politico para responder a las demandas de mayor
seguridad de la poblacion amplificadas por los medios de comunicacion, impactando sobre
la proteccion de bienes juridicos como condicidon legitimante y los fines de la pena, sirviendo
aquellos como criterios para criminalizar antes que limitantes del poder punitivo del Estado,™
y ésta para la "prevencion intimidatoria, individual y general”.’s

10. "A medida que el Estado-nacion gradualmente fue despojando del control de la actividad policial y del poder
de castigar a las autoridades seculares y espirituales con las que estaba en conflicto y los concentrd en las nuevas
instituciones de la justicia penal, las instituciones de la policia y del castigo fueron adquiriendo su distintiva forma
moderna [...] La persecucion de los delincuentes dejo de ser una actividad privada y se convirtio en cambio en una
tarea del gobierno, realizada en nombre del ‘pueblo™ (Garland, David, La cultura del control, Gedisa Editorial, Espafia,
Barcelona, 2005, p. 75).

11. Mir Puig, op. cit, p. 15y ss.

12. Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., p. 3.

13. Ibidem, p. 13.

14. Hassemer, Winfried, Persona, Mundo y Responsabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 30y ss. Asi, "la proteccion
de bienes juridicos se transforma asi en un mandato para penalizar, en lugar de ser una prohibicién condicionada de
penalizacion” (p. 48).

15. Ibidem, p. 32: "tanto el si, como el como de la pena dependen de su efecto, no de cuestiones de culpa o de
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El sistema penal no puede limitarse a resolver conflictos privados o estar orientado
hacia los individuos dado que la funcion del derecho penal guarda relacion con la proteccion
y restitucion el sistema lesionado y no con la reparacion del individuo, no bastando para
ello un solucion privada a través de simple acuerdo de restitucion o de compensacion entre
autor y victima.r

Las transformaciones operan, entonces, en paralelo en la reelaboracion teérica del derecho
penal a partir de Beccaria, en la conceptualizacion social del criminal, y en la modalidad de
la sujecion del sujeto al proceso y sus consecuencias juridicas.”

Estos cambios se complementan con el abandono del derecho penal como ultima ratio,
para considerarlo la primera alternativa de solucién de los conflictos sociales. Esta parti-
cularidad de las nuevas tendencias del derecho penal descriptas se vincula estrechamente
con la reivindicacion del rol de la victima en el proceso y el instituto de la mediacion, y
especialmente con los distintos modelos de justicia.

En este transito, no pocos principios son resignados o reformulados de tal manera que
se abandonan gran parte de las conquistas logradas desde la llustracion hasta el presente.

La realidad es que vivimos en una sociedad caracterizada por el individualismo vy el
consumo, que no abandono el deseo de venganza ni encuentra alternativas adecuadas para
canalizarlo,”® que segrega y discrimina, que reclama mayor seguridad y mas carceles para
aplicar mayores penas,™ que espera efectivas politicas preventivas y que observa con des-
confianza a la justicia penal, a la que recurre aun descreida en busca de proteccion y para
que se haga cargo de su conflicto. Es improbable, cuanto menos, que sus expectativas sean
satisfechas con propuestas alternativas propias del derecho privado.

Por todo ello, debemos necesariamente tener en cuenta esta nueva realidad para la
construccion de un derecho penal basado en las caracteristicas culturales de la sociedad
sobre la que habra de aplicarse, porque no puede ignorarse el comportamiento real de las
personas, sus motivaciones y sus convicciones, ya que “es imposible una teoria juridica
destinada a ser aplicada por los operadores judiciales en sus decisiones, sin tener en cuenta
lo que pasa en las relaciones reales entre personas”.»

Desde otro punto de vista, se postula otro sistema penal que procura "solucionar” los
conflictos sociales, reincorporando a la victima otorgandole un rol preponderante para el

merecimiento; por ‘efecto’ se entiende primariamente, las consecuencias de la conminacion penal y de la pena en
el individuo y, secundariamente, desde el punto de vista estratégico, las consecuencias en la general evolucion de la
criminalidad; el individuo que tiene que ser intimado o, en su caso, castigado, no es el fin, sino un elemento funcional
0 paso obligado para la imposicion de una pena que tiene una finalidad concreta, evitar la criminalidad en el futuro”.
16. Galain Palermo, Pablo, "Mediacion penal como forma alternativa de resolucion de conflictos: la construccion de
un sistema penal sin jueces”, en Revista Penal N°24, julio 2009, Editorial La Ley, Espafia, p. 4, con cita de Amelung,
Rechtsgiiterschtz und Schutz der Gesellschaft, Atehndum Verlag, Frankfurt, 1972, pp. 354 y ss.

17. Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Gedisa Editorial, Barcelona, 2011.

18. Garland, David, op. cit,, p. 43. Alli sefiala que: durante la mayor parte del siglo XX era virtualmente tabu la expresion
abiertamente asumida de sentimientos vengativos, al menos por parte de los funcionarios del Estado. En los tltimos
afos los intentos explicitos de expresar la ira y el resentimiento publicos se han convertido en un tema recurrente de
la retdrica que acompana la legislacién y la toma de decisiones en materia penal. Actualmente, se invocan frecuente-
mente los sentimientos de la victima o de la familia de la victima o de un publico temeroso e indignado para apoyar
nuevas leyes o politicas penales.

19. Ibidem, p. 50: En Estados Unidos, entre 1973 y 1997, se ha producido el aumento mas pronunciado y sostenido en
la tasa de encarcelamiento desde el nacimiento de la prision moderna en el siglo XIX. La cantidad de presos aumentd
un 500 por ciento.

20. Zaffaroni, Eugenio; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 21.
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sostenimiento de la reparacion como tercera via,»" alternativa o sustitutiva de la pena, o
como argumento de atenuacion de ésta, y la introduccion de la conciliacion o mediacion
como oportunidad previa al juicio.

Esta propuesta implica un cambio sustancial de la mision y funcion del sistema penal
y, mas alla de la discusion que dispara sobre los modelos de justicia, a priori surge como
necesario adecuar la herramienta que habra de instrumentar ese derecho penal, sea el
tradicional o el reparatorio, cuidando que el instrumento de realizaciéon de cada uno no
termine por desnaturalizarlos.

Veremos qué ocurre entonces, particularmente, con el instituto de la mediacion en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

11l. MODELOS DE JUSTICIA

1. La justicia constituye la primera virtud de las instituciones sociales y sus distintas
concepciones pueden confluir en que las instituciones son justas cuando no hacen dis-
tinciones arbitrarias al asignar derechos y deberes basicos y cuando existe un equilibrio en
la distribucion de los beneficios y de las cargas de la cooperacion social.

El derecho es una creacion del hombre, una realidad artificial imperfecta, sobre el que
se construye la sociedad, y en el que la verdad juega un papel fundamental, tan relevante
cuanto para sostener que ambas, verdad y justicia, no pueden estar sujetas a transacciones.

La disputa reglamentada, la indagacion y la estatizacién de la justicia penal en la edad
media, la sociedad disciplinaria de la época contemporanea, el panoptismo que sustituye
a la indagacion por el examen, la institucion de la prision y los internados, el principio de
estricta legalidad con todas sus implicancias garantistas, los modelos procesales inquisitivo-
inquisitivo mixto-acusatorio, la irrupcion de los derechos humanos, constituyen una arbitraria
seleccion de elementos y etapas relevantes de la evolucion de la humanidad en su relacion
con el derecho penal y mecanismos de realizacion.»

La decision justa sustentada en la verdad es el modo ideal de materializacion del derecho
penal y de realizacion de los principios de igualdad y legalidad; de alli que los distintos
modelos de justicia, en alguna medida, incorporan diferentes concepciones de la verdad que
entran en indiscutible tension: verdad material o real versus verdad consensual o formal.»

Se sostiene que el principio de igualdad y de legalidad se conjugan con la funcién de
averiguacion de la verdad procesal, segun las garantias del justo proceso, y resultan los

21. "La legitimacion politico-juridica de la reparacion del dafio como tercera via de nuestro sistema de sanciones
la proporciona el principio de subsidiariedad (cf. § 2, nm. 28 ss.). Asi como la medida sustituye o completa la pena
como ‘segunda via' donde ésta, a causa del principio de culpabilidad, no puede, o sélo de forma limitada, satisfacer
las necesidades preventivo-especiales, del mismo modo la reparacion del dafio sustituiria como ‘tercera via' a la pena,
o la atenuaria complementariamente alli donde satisface los fines de la pena y las necesidades de la victima igual o
mejor que una pena no atenuada” (Roxin, Claus, op. cit., p. 108 y ss).

22. Rawls, John, op. cit., p. 19.

23. Rawls, John, op. cit., p. 18.

24. Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Gedisa Editorial, Barcelona, 2011; Maier, Julio B. J., Derecho
Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999, Tomo I; Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo
Penal, Editorial Trotta, Madrid, Afio 2000, entre otros.

25. Sefiala Maier que “a la contraposicion verdad real - verdad formal no se arribé por una discordancia conceptual,
acerca de lo que es o significa la verdad, sino, antes bien, por contraposicion entre formas juridicas distintas del
procedimiento judicial, gobernadas por principios diferentes. (Maier, Julio B. J., op. cit., p. 849).
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fundamentos de la independencia del juez.»

Entramos, entonces, a un analisis que involucra también al derecho procesal penal, en
tanto rama del derecho que organiza la funcion judicial del Estado en procura de realizacién
del derecho penal material, o bien, expresado de otro modo, “el derecho penal carece de
realidad concreta fuera de su proceso correspondiente [dado que] solo por el proceso nace
el derecho del Estado a castigar en el ambito penal".”

Ante la conducta humana -accion u omisidon- que infringe una norma de deber del
derecho penal, el derecho procesal regula el mecanismo de verificacion de aquélla y la
determinacion de la reaccion del Estado como expresion del ejercicio de su poder punitivo.

Una vez cumplida la garantia del juicio previo prevista en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional, esta habilitado el Estado para aplicar una pena con la que procurara obtener los
fines para los cuales fue establecida, sea cual fuere |a teoria legitimante a la que se adhiera.»

Los interrogantes para distinguir diversos modelos de justicia son el cuando y el como
castigar, prohibir y juzgar, tal como lo expone Ferrajoli en su obra.® La vastedad del tema
impide cualquier digresion al respecto, al punto que "los conjuntos de respuestas mas o menos
homogéneas que se pueden dar o se han dado histéricamente a las diversas cuestiones de
justificacion externa constituyen otros tantos modelos de justicia penal”2 Empero, para lo que
nos interesa, podemos limitarnos a distinguir la justicia tradicional de la justicia restauradora,
bien como modelos complementarios o antitéticos, y con mayor o menor convergencia en
los sistemas del continental law o del common law.»

En cuanto a éstos, son conocidas las diferencias entre el sistema penal continental
europeo, al que abona el autoctono, y el sistema penal del common law, con su consiguiente
diferenciacion en el ambito procedimental, en la admision de los acuerdos o el consenso, en
el rol de las partes durante el proceso, en el mayor o menor apego a los principios legalidad
y de busqueda de la verdad material, y la importancia de las formas o la promocion de la
desformalizacion que caracteriza a uno y otro.

Estas distinciones han influido al momento de verificarse reformas procesales en
distintos paises de Latinoamérica y Europa, produciéndose migraciones de instituciones de
uno a otro que han implicado un cambio de paradigma al alterarse el sistema, por ejemplo,
mediante el otorgamiento de una discrecionalidad alejada de todo criterio legal, mas que
al Juez al Ministerio Publico y a las autoridades de ejecucion de la pena; a la generacién
de menos juicios y mas pactos en la etapa prejudicial, provocando que la fase de juicio oral
esté condenada a convertirse, pese a todas sus brillantes formalidades acusatorias y ga-
rantistas, no en la regla sino en la excepcion reservada a los acusados con mas coraje y con

26. Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, Editorial Trotta, Espafia, 1999, p. 27.

27. Armenta Deu, Teresa, Estudios sobre el proceso penal, Rubinzal-Culzoni Editores, Coleccion Autores de Derecho
Penal, Buenos Aires, 2008, p. 46.

28. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999, Tomo |, p. 84.

29. Por todos, Roxin, Claus, op. cit., p. 81y ss.

30. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, op. cit.

31. lbidem, p. 235.

32. Galain Palermo explica que: este ingreso de las formas de consenso ha dividido a la doctrina entre los que defienden
las formas de consenso como figuras del derecho penal y quienes sostienen que ellas solo pueden tener lugar como un
proceso alternativo y distinto al procedimiento formalizado. A este proceso desformalizado lo denominan proceso de
‘desviacion’, y en él poco importa si el conflicto se dirime por exclusiva voluntad de las partes, por resolucién homologa-
toria del juez competente o peor aun, por exclusiva decision del fiscal. De este modo, /o que en el sistema del common
law puede estar en sintonia con sus aspectos filosoficos o politicos, en el sistema del continental law puede lesionar
algunos principios bdsicos del derecho penal'y del derecho constitucional -el destacado es mio- (Galain Palermo, op. cit.).
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posibilidades econdmicas de contar con mas costosas y mejores defensas, o también para
aquellos que tengan la desgracia de cruzarse con un ministerio publico no dispuesto a pactar;
finalmente, en la creciente divergencia entre pena legal, pena impuesta y pena cumplida,
afectando el principio de igualdad, generando inseguridad juridica y la extralegalidad del
derecho penal. Todo ello, minando “la funcion garantista de la jurisdiccion penal y con ella
sus fuentes especificas de legitimacion”.s

Como queda evidenciado en lo que sigue, en los modelos de justicia tradicional o
retributiva y justicia restauradora o restaurativa, se priorizan dos comprensiones distintas,
no necesariamente contrapuestas pero sustancialmente divergentes, del derecho penal.

2. En principio, al distinguir entre justicia tradicional y justicia restaurativa, y conforme
lo expuesto sobre los fines de la pena, pareciera erréneo excluir la reparacion del dafio a
la victima como un objetivo comun a ambos, ya que incluso lo que denominamos justicia
tradicional o retributiva contempla soluciones alternativas del conflicto en el marco del
proceso, tal como la suspension del juicio a prueba que exige la reparacion del dafio. Por
tanto, el dilema es la ubicacidn sistematica de la satisfaccion a la victima, ademas del rol
que la misma puede desempefar en el proceso.

Lo cierto es que en la justicia tradicional o retributiva la reparacion del dafio es con-
siderada una cuestion del derecho civil, admitiendo su ejercicio en el proceso penal de
acuerdo a las reglas especiales fijadas al efecto. Al propio tiempo, se otorga al damnificado
la posibilidad de constituirse como parte e intervenir en las distintas etapas del juicio, en
paridad con el fiscal.

Entendemos entonces la justicia tradicional como aquella expresion del derecho penal
liberal basado en la monopolizacion por el Estado de la administracién de justicia legitimado
por la necesidad de eliminacion de la venganza privada,* construida sobre la base del
respeto a los principios de legalidad, de reserva, culpabilidad por el acto, proporcionalidad,
irretroactividad, indubio pro reo, ne bis in idem, entre otros.

Su objetivo es probar la conducta contraria a la norma, establecer la responsabilidad de
su autor —culpa o dolo- y determinar la pena a aplicar, proporcionada a la lesion o puesta
en peligro del bien juridico protegido. Observando el pasado y, en proteccion de la victima
y la comunidad, el Estado reacciona aplicando su poder coactivo.

La pena no se aplica en aras de si misma sino porque la convivencia en comunidad sélo
puede garantizarse si para cada hecho idéntico hay una reaccion idéntica y su funcién, como
es opinion dominante actualmente en Alemania, es la de mantener vigente la norma que el
autor del delito considera inexistente para él y asi afianzar las expectativas de conducta; por
ello, al proteger el orden juridico que organiza la sociedad, es el Estado el Unico investido
del poder de castigar.»

33. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 750.

34, Marcelo Sancinetti sostiene que la venganza ejercida por particulares siempre fue un "asunto publico” porque
esas venganzas aparentemente privadas eran la forma primitiva de pueblos en los que, a falta de policia que pusiera
orden, se debia ejercer venganza para imponer, justamente, un orden general. De alli que para el afectado era un
deber frente a los demds el ejercer la retribucion, a falta de otro que lo hiciera por él. En todo caso, la ley del talion
admitida ya en el Cédigo de Hammurabi venia a evitar venganzas mucho mas graves que las ofensas recibidas, era
un mandato de proporcionalidad que convertia a la pena como una cosa publica limitada por la medida del agravio
externo. En ese esquema, la pena no se trataba de una componenda entre victima y autor a espaldas de la sociedad,
sino un asunto publico tal y como en la actualidad ("Avenimiento y mediacion: ila pena como 'objeto de negocios
juridicos'?", publicado en www.eldial.com).

35. Sancinetti, Marcelo, "Avenimiento y mediacion: ¢la pena como ‘objeto de negocios juridicos'?", publicado en
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La justicia tradicional excluia, otrora absolutamente, la negociacion sobre la pena,
producto del consenso entre las partes incluyendo entre éstas al fiscal,* en tanto las expec-
tativas generales solo se entienden satisfechas a través de un juicio de desvalor ético social
que se expresa a través de la pena; mientras que las expectativas individuales, como ha sido
dicho, a diferencia de aquellas se consideran una cuestion propia del derecho civil, el que
indudablemente admite el consenso, la mediacion y la reparacién del dafio.”

Ahora bien, no es posible desconocer los factores que han influido en el debilitamiento
de la justicia tradicional, modelada entre los siglos XVIII y XX, para dar una respuesta
adecuada a la criminalidad. A saber: los cuestionamientos a la pena de prision y el avance
de las tendencias sustitutivas; la ineficacia de la administracion de justicia expresada en
una manifiesta morosidad producto de la cantidad inusitada de casos penales iniciados afio
a afio; el avance sostenido del principio de oportunidad y de disponibilidad de la accion en
desmedro del principio de legalidad; la aparicion de nuevas y/o complejas formas de crimi-
nalidad que dificultan la tramitacion de los casos -mucho mas cuando tienen caracteristicas
particulares: pluralidad de hechos e imputados, amplia difusién publica, participacion de
funcionarios publicos, alto impacto politico, etcétera.

En términos generales, y con sus reformulaciones, este modelo tradicional impera en
el sistema continental, en el que las alternativas de consenso han ingresado a través de los
juicios abreviados y la orientacion politico-criminal de revalorizacion de la victima, pero
siempre respetando las instancias formalizadas de la jurisdiccion y sin prescindir de los jueces.

No obstante, las nuevas tendencias impiden ser concluyente al respecto, bien que se
advierten problemas no menores en la redefinicion de los conceptos tedricos sobre la pena
y, especialmente, en la efectiva vigencia de la maxima que exige de un proceso para el na-
cimiento del derecho del Estado a castigar. En cuanto a esto ultimo, que resulta de nuestro
especial interés en este desarrollo tematico, es innegable que: a la hora de determinar la
pena o su medida alternativa, se proponen otros medios para su imposicion como la me-
diacion, la reparacion, el arbitraje u otras técnicas de autocompositivas que se incluyen en
la denominada "desformalizacion”. La admisién e incorporacion de éstas implicaria, como
parece notorio, un cambio sustancial en la garantia jurisdiccional que conlleva la vigencia
del principio de legalidad (cabria imponer penas fuera del proceso) y de la relacion Derecho
Penal-Derecho Procesal Penal antes mencionada (la consecuencia del acto juridico en que
puede concebirse el delito ya no parece necesitar del proceso para producirse; no sélo del
proceso nace el derecho del Estado a castigar). En consecuencia, los ambitos civil y penal

www.eldial.com.

36. Luigi Ferrajoli considera inaceptables y peligrosas las doctrinas consensualistas y discursivas de la verdad que algunos
penalistas y procesalistas querrian importar ahora en el proceso penal, quiza para justificacion de esas instituciones
aberrantes que son las negociaciones sobre la pena. Expresa que el acuerdo de |as partes no puede sustituir a la prueba,
ya que en el proceso penal las garantias de los derechos no son derogables ni disponibles, de modo tal que no puede
haber condena fundada sin pruebas (Derechos y garantias, Editorial Trotta, Espafia, 1999, p. 27).

37. Galain Palermo, Pablo, op. cit.

38. Ibidem, p. 80. Galain Palermo destaca que “segun Schweigert, la diferencia entre la JT [justicia tradicional] y la JR
[justicia restauradora] reside en que mientras que en la primera la solucion proviene de una decision vertical de un
tercero imparcial, en la segunda la solucion es producto de una negociacion o acuerdo entre las partes involucradas
por el conflicto”. En nota al pie, sefiala que “por su parte, Hassemer, sostiene que el consenso que la justicia tradicional
acepta es el consenso con las normas, sus mandamientos y decisiones, pero no es un consenso dentro del procedimiento
penal. El sistema penal tiende a la busqueda de las decisiones mas justas y las instancias de consenso no se condicen
con su estructura, pues ellas sélo pretenden reducir las complejidades procesales sin renunciar a la imputacién de un
individuo como responsable (Hassemer, “Konsens im Strafprozeb”, Michalke et al.,, Hrsg, Festschrift fir Rainer, Hamm
zum 65. Geburstag am 24. Februar 2008. De Gruyter, Berlin, 2008, p. 178).
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pierden una de sus principales caracteristicas diferenciadoras.®

3. En cambio, la justicia restauradora es una corriente que procura cambiar el modo
de reaccion frente al delito, enancada en la "desburocratizacion” de la administracion de
justicia, habilitando instancias de mediacion en las que la figura del "mediador” sustituye
al juez, y en la que se considera que el delito es una ofensa contra el individuo en lugar de
una ofensa contra el orden juridico.©

Llobet Rodriguez explica que: cuando se habla de justicia restaurativa se hace mencion
a un movimiento surgido principalmente en los Estados Unidos de América y Canada en la
década de los setenta del siglo pasado en relacion con la delincuencia juvenil, que enfatiza
la ofensa a la victima que supone el delito, de modo que se considera que la misma debe
intervenir en la resolucion del conflicto, ello a través de una mediacion comunitaria, en la
que interviene por el otro lado el autor del hecho delictivo. Se le da importancia fundamen-
talmente a la conciliacién victima-autor, mas que a la imposicién de una sancion o pena.”

Su postulado fundamental es que una transgresion a la norma juridica, una falta o
delito, perjudica a las personas y sus relaciones, de modo tal que debe restaurarse el quiebre
mediante un proceso de colaboracion en el que las partes primariamente interesadas esta-
blezcan la mejor manera de reparar el dafio causado; cumpliendo las partes secundarias o
indirectamente afectadas, un rol de mero apoyo.

Galain Palermo destaca que en los paises pertenecientes al common law no discuten
la admision de soluciones consensuadas sino el modelo de justicia al que pertenecen. En
consecuencia, recurre a la definicion de Tony Marshall sobre justicia restauradora, quien
considera que “es un proceso en el cual acaecido un delito, todas las partes que tengan un
interés en el mismo, intentan de consuno una solucién colectiva de cara a las implicaciones
de futuro".»

En tal sentido, se postula un sistema que prioriza la satisfaccion de las necesidades e
intereses de victima y victimario, abandonando el rol sancionador del derecho penal; es decir,
un modelo de justicia diferente que deja de lado el método adversarial, y lleva adelante un
proceso a cargo de un operador denominado mediador, conciliador o facilitador que promueva
la comunicacién entre las partes mediante técnicas dinamicas adecuadas.

Quienes postulan la justicia restaurativa parten del fracaso del sistema de justicia
tradicional para el logro de los objetivos del derecho penal, dado su alto grado de burocra-

39. Armenta Deu, Teresa, op. cit,, p. 47.

40. Ibidem, p. 79. En idéntico sentido, UIf Christian Eiras Nordenstahl afirma que “el delito es visto como un conflicto
social, una incompatibilidad de conductas, percepciones, objetivos y afectos entre individuos o grupos. Un proceso
interaccional antagonico en el que se suele predominar la via agresiva para el logro de los objetivos” (Mediacién penal,
de la prdctica a la teoria, Libreria Editorial Histérica, 2005, p. 32).

41. Llobet Rodriguez, Javier, “Justicia restaurativa en la justicia penal juvenil”, en Estudios sobre justicia penal, Homenaje
al Profesor Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 873.

42. Gonzalez Ramirez, Isabel Ximena, “¢Es la justicia restaurativa un aporte a los valores del sistema juridico?",
en Revista de Justicia Restaurativa, N°2, Marzo 2012, p. 5, de la Universidad Central de Chile Facultad de Ciencias
Juridicas, Escuela de Derecho.

43. Galain Palermo, op. cit., p. 75 -cita 24-. Otras definiciones son las sostenidas por Gordon Bazemore y Lode
Walgrave quienes, en cambio, la definen como “toda accion orientada principalmente a hacer justicia a través de la
restauracion o reparacion del dafio causado por el delito”. Por su parte, en la ponencia sobre la materia en el Foro
Iberoamericano de Acceso a la Justicia, celebrado en Santiago de Chile, en el afio 2005, Mylene Jaccoud define a la
Justicia Restaurativa como “cualquier accién individual o colectiva que tiene como objetivo la restauracion de las
consecuencias de un crimen o de un conflicto, la resolucion del mismo o la reconciliacion de las personas afectadas
por él" (Gonzalez Ramirez, Isabel Ximena, op. cit., p. 19).

44, Eiras Nordenstahl, op. cit. pp. 31y 33.
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tizacion, su selectividad, la nula participacion de la victima en el proceso, la profundizacion
del conflictoy la insatisfaccion social que, paraddjicamente, propicia una expansion de aquel
al reclamar mayor proteccidn, resignandose asi su condicién de ultima ratio.

No obstante, mayoritariamente, consideran que la justicia restaurativa debe cumplir
una funcién complementaria al proceso judicial, cuando no sustitutiva en aquellos casos en
que las caracteristicas del conflicto, la gravedad del delito y las condiciones de las partes
lo aconsejen.

La complementariedad de la justicia restaurativa desmiente las criticas que la asocian
con el abolicionismo, ya que en general sus partidarios no pretenden la eliminacién de la
justicia penal sino una desformalizacion hacia la obtencién de una solucién al conflicto
por la victima y el autor, a través del didlogo y acuerdo entre ellos. Aqui, el sistema penal
opera como estimulo para que el autor acepte participar en el proceso de mediacion y la
reparacion, puesto que con ello evitara el proceso penal y la pena.»s

El presupuesto de procedencia de este método alternativo es el necesario reconocimiento
de la victima y victimario de su condicion de tales, la voluntad de aquella para solucionar el
conflicto y el reconocimiento de éste de su responsabilidad y la intencién de reparar, dado
que la justicia restaurativa "no pretende tampoco ser un arreglo rapido a los problemas de
convivencia social, sino que tiene como objetivos prevenir consecuencias violentas, evitar
su reincidencia y la mantencién de una sociedad civil sana".*

Por ello, se destaca que las formas de consenso —-mediacion y reparacion- para ser
soluciones validas o, eventualmente, ser la Unica respuesta al delito, deben necesariamente
trascender del resarcimiento de la victima directa y contemplar a la victima potencial; deben
cumplir con la misma funcion y finalidad que la pena; y consistir en medios menos violentos
que la pena para poner fin al conflicto.”

IV. LA MEDIACION PENAL

La mediacion es el modo de instrumentar la justicia restaurativa, de solucionar el conflicto
exteriorizado por el delito sin recurrir a las penas clasicas, recomponiendo el vinculo entre
imputado y victima, y reparando el dafio irrogado a ésta.

Constituye el mecanismo para lograr el acuerdo o composicion entre las partes, ya sea
dentro o fuera del proceso penal, para concluirlo anticipadamente resignando el Estado el
ejercicio de la accion publica y su derecho a castigar la comision del delito, o para evitar
su iniciacion.

La mediacion es una instancia conciliatoria dirigida por un tercero ajeno al proceso,
el mediador, quien debe establecer las pretensiones de cada una de las partes y propiciar
una composicion voluntaria del conflicto. La concrecion de un acuerdo valido depende de
la libertad con que las partes hayan arribado al mismo. Es un mecanismo de ayuda imple-
mentado por profesionales de distintas disciplinas.

La composicion es el objetivo del proceso de mediacion, al que se recurre cuando
las partes no han logrado ponerse de acuerdo para reparar el dafio y concluir el conflicto

45. Llobet Rodriguez, Javier, "Justicia restaurativa en la justicia penal juvenil”, en Estudios sobre justicia penal, Homenaje
al Profesor Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 878.

46. Gonzalez Ramirez, Isabel Ximena, op. cit., p. 32.

47. Galain Palermo, op. cit.
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provocado por un hecho ilicito.

Se sostiene que: tanto la mediacién entre el autor y la victima, como la reparacién del
dafio se legitiman discursivamente por tratarse de consecuencias juridicas inclusivas, auténticas
instancias de participacion y consenso de los “duefios del conflicto”, que parecen cumplir
con una retraccion del Estado y con la exigencia de “devolucion del conflicto” a la sociedad.*

No obstante: un analisis histérico de los medios de mediacion, consenso y compensacion
entre los individuos tras la comision de un delito indica que ellos no han sido utilizados
para obtener un acercamiento o (re) conciliacion entre los individuos, sino para compensar
y dar satisfaccion del dafio causado al clan (Sippe) o a la familia del ofendido. La reparacion
servia para compensar el prestigio perdido por el clan tras el delito y constituia una especie
de recomposicion del statu quo. Esto demuestra que ellas no nacieron con la finalidad de
incluir a las partes enfrentadas en la resolucion del conflicto, sino directamente para poner
fin al conflicto mediante una compensacion.«

En el "Proyecto alternativo sobre reparacion penal” elaborado por un grupo de profesores
de derecho penal alemanes, austriacos y suizos en 1992 se define la reparacion como la
compensacion de las consecuencias del hecho mediante una prestacion voluntaria del autor
que sirve al restablecimiento de la paz juridica, y destaca que “en la mayoria de los casos hace
falta un impulso o una mediacion por medio de tercero. Esto debe ser fomentado mediante
intervencion de un érgano de conciliacion”, que puede estar constituido por trabajadores
sociales, psicologos, psicoterapeutas, o consejeros familiares y escolares.®

El Consejo de Europa, a través de la Resolucion (99), 19 sobre Mediacion Penal, insta
a los paises miembros a introducir mecanismos de solucion alternativa de conflictos en sus
legislaciones, en el entendimiento que: la mediacion penal permite reaproximar la comunidad
al sistema de justicia penal, al asegurar la participacion de personas a las que directamente
concierne la infraccion. La participacion de la comunidad puede permitir a la opinion publica
comprender mejor la criminalidad y, por tanto, promover el apoyo comunitario a las victimas,
la reinsercion de los delincuentes y la prevencion del delito.s

Por su parte, la ONU en su declaracion sobre los principios fundamentales para las
victimas de delitos y del abuso de poder del 29 de noviembre de 1985, sefialo que: “Se
utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de las controversias,
incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autoctonas,
a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion de favor de las victimas (numeral 7)"; y
en la Resolucion RES/56/261 del 31 de enero de 2002 recomendd: "a) Tener en cuenta
la resolucion 2000/14 del Consejo Economico y Social, de 27 de julio de 2000, titulada
'Principios basicos sobre |a utilizacion de programas de justicia restitutiva en materia penal’,
al examinar la conveniencia y los medios de establecer principios comunes; b) Tratar los
delitos, especialmente los de menor cuantia, conforme a la practica consuetudinaria en lo
tocante a la justicia restitutiva, cuando exista tal practica y ésta sea apropiada, a condicion
de que con ello se respeten los derechos humanos y se cuente con el consentimiento de
los interesados; c) Utilizar los medios conciliatorios previstos en la legislacion interna para

48. Galain Palermo, op. cit.

49, Galain Palermo, op. cit. Cita al pie N°46: Steffen, Der Tdter-Opfer-Ausgleich und die Wiedergutmachung. Historische
Beziige und moderne Ausgestaltung, Shaker Verlag, Aachen, 2005, p. 207.

50. Proyecto alternativo sobre reparacion penal, Konrad Adenauer Stiftung, p. 107.

51. Sanchez Concheiro, Maria Teresa, Para acabar con la prisién, Icaria Editorial, Barcelona, 2006, p. 117. Otras
recomendaciones del Consejo de Europa son la resolucion (77), 27; Recomendacion (83), 7; Recomendacion (85), 11;
Recomendacion (87), 18.
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resolver los delitos, especialmente los de menor cuantia, entre las partes, recurriendo, por
ejemplo, a la mediacidn, la reparacion civil o los acuerdos de indemnizacion de la victima
por parte del delincuente; d) Promover una cultura favorable a la mediacion y la justicia
restitutiva entre las autoridades encargadas de la aplicacion de la ley, judiciales y sociales
competentes, asi como entre las comunidades locales".

En definitiva, es un proceso no adversarial a cargo de un tercero neutral e imparcial
que, oficial u oficiosamente, procura el acercamiento de las partes para llegar a un acuerdo
aceptable para ambas para resolver un conflicto del pasado con miras hacia el futuro.

V.LA REGULACION DE LA MEDIACION PENALY LA MEDIACION
CONTRAVENCIONAL EN LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

5.1. LA MEDIACION PENAL EN LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

5.1.1. Oportunidad de la utilizacion de las vias alternativas durante la investigacion
penal preparatoria

El Codigo Procesal Penal exhibe claramente el modelo de justicia escogido por el le-
gislador al fijar como objeto de la investigacion preparatoria “la solucién del conflicto por
cualquiera de las vias legalmente previstas o promover o desechar la realizacion del juicio”
(articulo 91); en ese orden.

A esos efectos, el fiscal debe comprobar la existencia de un hecho tipico mediante las
diligencias y averiguaciones conducentes al descubrimiento de la verdad, las circunstancias
que califican el hecho, individualizar a sus autores y participes, y propiciar la utilizacién de los
medios alternativos de resolucion de conflictos legalmente previstos; también en ese orden.

Por otra parte, si el fiscal no dispone inmediatamente de iniciadas las actuaciones su
archivo, debe dictar un decreto de determinacion del objeto de |a investigacion preparatoria
(articulo 92).

La referencia a estas normas no es casual porque se vincula con el modo en que el mi-
nisterio publico fiscal cumple con sus obligaciones legales e implementa las vias alternativas,
fundamentalmente la mediacion.

Tampoco es fortuita la ubicacion sistematica de dichas normas ya que si bien el articulo
204 admite las vias alternativas en cualquier momento de la investigacion preparatoria, en
modo alguno la decision de propiciar la mediacion por el fiscal lo exime de establecer el
objeto de aquélla y acreditar minimamente la existencia del hecho, su calificacién legal y
la vinculacion del imputado con éste.s

Sin perjuicio de representar una expresion del principio de oportunidad introducido por
via procesal no obstante la vigencia del principio de legalidad en el Cédigo Penal, la mediacion
tal como se encuentra regulada no debe ser utilizada como una herramienta de dosificacion
del trabajo que permita desechar totalmente aquellas actuaciones que no resultan de interés
del fiscal a cargo de las mismas sin un criterio racional y a su solo arbitrio.

52. Gonzalez Ramirez explica que para la justicia restaurativa: la responsabilidad y culpabilidad de una de las partes
no es un aspecto central, sino el reconocimiento de responsabilidad y la intencion de reparar el dafio producido. Es por
ello por lo que este sistema sdlo es aplicable cuando no existe duda sobre los hechos, lo que para algunos implica que
el proceso se inicie y se llegue hasta su total esclarecimiento, con el fin de evitar la violacion de los principios penales
(Gonzalez Ramirez, op. cit., p. 29) -el destacado es propio.

96 Marcelo Pablo Vazquez



Desde otro punto de vista, se lesiona la presuncién de inocencia si se somete a una
persona a la disyuntiva de asumir su responsabilidad en un presunto delito —que no tenemos
certeza que exista- aceptando una conciliacion por un conflicto cuyas caracteristicas se
ignoran u optar por repeler la imputacion y ejercer su defensa con el riesgo y la incertidumbre
sobre el resultado final del proceso penal.

En resumen, a la mediacion no puede —o con mayor precision, no debe- recurrirse sin la
previa determinacion del objeto de la investigacion preparatoria, ademas de una verificacion
preliminar sobre la existencia de un delito que justifique el proceso, y que el sefialado como
autor responsable efectivamente se encuentra vinculado con aquel. De lo contrario, la me-
diacion no operara sobre el autor que no se asumira como tal ni se sentira verdaderamente
obligado a reparar el dafio infligido a la victima, a la que tampoco reconocera como tal, de
modo que no se solucionara un conflicto que el fiscal supone pero no tiene certeza de su
preexistencia.

Para convalidar o afianzar esta opinion, sobre la relevancia de la ubicacion sistematica
y su significado, téngase presente que en la misma normay como otra modalidad alternativa
al juicio se prevé el avenimiento o acuerdo sobre la pena y las costas; en definitiva, el de-
nominado juicio abreviado en otros ordenamientos.

Este instituto comparte con la mediacidn los requisitos de procedencia expuestos supra,
toda vez que concluye con una sentencia condenatoria con la que se diluye el principio de
inocencia constitucionalmente garantizado a todos los ciudadanos.

Salvo que se admita en nuestro Estado de derecho que las condenas penales no guardan
vinculacion alguna con la culpabilidad del autor, no puede sostenerse validamente otra
conclusion.®

En definitiva, la mediacion no cumpliria los fines para los que fue instituida, mas alla
de la discusion sobre las facultades del legislador local para regularlo, si no cumpliera el
fiscal con las obligaciones que le impone el ordenamiento procesal en su rol de director de
la investigacion preparatoria: preliminar y necesariamente debe objetivar el conflicto penal
para después propiciar una composicion entre las partes. Ello si se quiere realmente utilizar
el instituto para los fines por los cuales fue instituido.

5.1.2. La regulacion de la mediacion penal

El titulo IX "Clausura de la investigacion preparatoria y citacion a juicio”, en su capitulo
1 contempla diversas vias alternativas al juicio.

El articulo 204 expresa que: “En cualquier momento de la investigacion preparatoria el/
la Fiscal podra: 1) Acordar con elfla imputado/a y su defensor/a la propuesta de avenimiento,
en cuyo caso se aplicara lo establecido en el articulo 266.

2) Proponer alfla imputado/a y/o al/la ofendido/a otras alternativas para la solucion
de conflictos en las acciones dependientes de instancia privada o en los casos de accion
publica en que pueda arribarse a una mejor solucion para las partes, invitandolos a recurrir
a una instancia oficial de mediacion o composicion.

No procedera la mediacion cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos
previstos en el Libro Il del Codigo Penal Titulo | (Capitulo | - Delitos contra la vida) y Titulo
1l (Delitos contra la Integridad Sexual), y en los casos de las Lesiones establecidas en el

53. Sancinetti, Marcelo, op. cit.
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articulo 91 del Codigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente,
aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho -articulo 8° de la Ley N° 24.417 de
Proteccidn contra la Violencia Familiar.

No se admitira una nueva mediacion penal respecto de quien hubiese incumplido un
acuerdo en tramite anterior, o no haya transcurrido un minimo de dos (2) afios de la firma
de un acuerdo de resolucion alternativa de conflicto penal en otra investigacion.

En caso de acuerdo el/la Fiscal dispondra el archivo de las actuaciones sin mas tramite”
(Conforme texto art. 1° de la Ley N°2.452, BOCABA N°2.804 del 06/11/2007).

Por su parte, el articulo 205 regula la suspension del proceso a prueba, estableciendo
que: "En cualquier momento de la investigacién preparatoria y hasta inmediatamente antes
del debate o durante éste cuando se produzca una modificacion en la calificacion legal que
lo admita, elfla imputado/a podra proponer la suspension del proceso a prueba. El tribunal
convocara a una audiencia oral con citacion al peticionario, al Ministerio Publico Fiscal y
a la querellante, si lo hubiere, o a la victima. Luego de escuchar a las partes resolvera si
concede la suspension de la persecucion penal, con las condiciones de cumplimiento que
estime pertinentes, o la deniega. La oposicion del Ministerio Publico Fiscal, fundamentada
en razones de politica criminal o en la necesidad de que el caso se resuelva en juicio, sera
vinculante para el tribunal. Contra la decision no habra recurso alguno. Cumplidas las
condiciones impuestas, elfla juez/a, previa vista al Ministerio Publico Fiscal, dictara sobre-
seimiento. En caso de incumplimiento dispondra la continuacion del proceso o la prorroga
de la suspension, segun corresponda”.

El articulo 204 transcripto ut supra habilita al fiscal a propiciar durante la investigacion
penal preparatoria una instancia de mediacion o composicion, tanto en delitos de accion
dependiente de instancia privada cuanto en los de accién publica que no son excluidos por
el propio precepto, concluyendo el proceso mediante archivo en caso de acuerdo entre el
imputado y la victima.

La norma no precisa en qué debe consistir el acuerdo, pudiendo tratarse de una re-
paracion pecuniaria o una satisfaccion moral, como por ejemplo un pedido de disculpas,
recomposicion del vinculo, trabajos a favor del damnificado, entre otras. En cualquier caso,
“la reparacion debe asumir la forma de un esfuerzo serio, realizado por el autor, con la
finalidad de enmendar, en alguna medida, el dafio producido, a la victima, por el delito".s

La reparacion pecuniaria del dafio causado, en consecuencia, no se erige en un requisito de
admisibilidad de la solucion alternativa, aun cuando pueda inferirse tacitamente del precepto.

Téngase en cuenta que tampoco el Cédigo Penal establece como pena principal ni
accesoria la reparacion, salvo como un requisito de admisibilidad para la concesién de la
suspension del proceso a prueba (articulo 76 bis), como circunstancia a tener en cuenta por

54. Sancinetti rechaza enfaticamente este modo de “reparacion”. Expresa que estas “penas” de “pedir perdon” lesionan
la autonomia ética del hombre. Con ello, se retorna a lo realmente criticable de una funcién que cumplieron las penas
absolutas: buscar "expiacion”. Me mantengo, pues, en la posicion de que el Estado carece de facultades para hacer de
"maestra de escuela ante la disputa entre dos nifios": ¢se llegaria también por esta via a exigir la "expiacion” de las
faltas de la mala conciencia? Por lo demas, el imputado puede no sentir ninguna culpa interior, sobre todo si, en su
recta conciencia, €| es inocente, pero no quiere exponerse a un juicio en el que “llevara las de perder”, y simulara sus
“disculpas” sdlo porque, de otro modo, le iria peor (hipocresia) (Sancinetti, Marcelo, op. cit).

55. Cesano, José Daniel, "Reparacion y resolucion del conflicto penal: su tratamiento en el Cédigo Penal Argentino”, en
Homenaje a Claus Roxin "Nuevas formulaciones en las ciencias penales”, Universidad de Cérdoba, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 2001, p. 515.

98 Marcelo Pablo Vazquez



el juez al momento de determinar la pena o suspender su ejecucion (articulos 26y 41), como
requisito para cesar el cumplimiento de la inhabilitacion absoluta o especial (articulo 20 ter),
como causal de extincion de la accion en los delitos reprimidos con multa (articulo 64) o
como exencion de pena en caso de retractacion en los delitos contra el honor (articulo 117).%

Asimismo, al dejar en manos del fiscal la decision de proponer la via alternativa guarda
similitud con lo previsto en el articulo 41 del Cadigo de Procedimiento Penal de Francia
(conforme la ley 93-2 del 4 de enero de 1993) que establece que: el fiscal puede, con caracter
previo a su decision sobre la accion publica y con el acuerdo de las partes, decidir recurrir a
una mediacion si estima que tal medida es susceptible de asegurar la reparacion del dafio
causado a la victima, de poner fin al problema resultante de la infraccion y a contribuir a la
rehabilitacion del autor de la infraccion.s

De lo expuesto se desprende que la mediacion penal es un instituto que, en la medida
que resulte exitosa, clausura el progreso de la accion penal. A este aspecto habré de referirme
mas adelante.

La mediacion penal es posible respecto de todos los delitos, excepto los expresamente
incluidos en el articulo 204.2 sequndo parrafo. Asi, no procede respecto de los delitos
dolosos contra la vida, los delitos contra la integridad sexual, y las lesiones previstas en el
articulo 91 cuando se produzcan dentro de un grupo familiar conviviente aunque se trate
de uniones de hecho.

La vastedad de las conductas admitidas contradice la opinién dominante sobre la con-
veniencia de su procedencia en el caso de delitos leves o de mediana gravedad y en los que
el bien juridico protegido no pertenezca sino fundamentalmente a la victima. La afectacion
al sistema penal en su conjunto y la finalidad de la pena es evidente en casos gravisimos
como, por ejemplo, el robo seguido de muerte (articulo 165 CP) o en el resto de los delitos
contra la propiedad, en el delito de secuestro (articulo 170 CP), en los delitos de funcionarios
publicos, en el de envenenamiento sequido de muerte (articulo 201 bis), en los delitos contra
la administracion publica, etcétera.

La enumeracién de supuestos consignada en el parrafo anterior es suficientemente
descriptiva para dimensionar el alcance —-desmesurado- de la norma, aun cuando no haya
operado todavia la transferencia a la justicia local de los delitos aludidos.

La situacion asi planteada es compleja y preocupante.

En otro orden, sobre el estilo legislativo vale destacar que la redaccion es muy particular,
para decirlo de algun modo, ya que alude a "causas dolosas relativas a los delitos previstos
en el Libro Il del Cddigo Penal Titulo | [...] y Titulo 1lI", cuando una practica legislativa
precisa aconsejaria aludir a "delitos dolosos" mas que a “causas” -vocablo que actia como
sindnimo de procesos judiciales—cuyo objeto sea la verificacion de la existencia de alguna
de las conductas dolosas previstas en los titulos mencionados.

Pero ademas, siendo que por exclusion de la exclusion, la mediacion penal seria pro-
cedente sdlo para los delitos culposos previstos en esos titulos, debemos advertir que en el
Titulo 11l no existen conductas o acciones que revistan tal calidad.

56. Cesano, José Daniel, op. cit.

57. Cesano, José Daniel, op. cit, p. 508. El autor destaca que “se trata —como se ha reconocido en la literatura
especializada- de la oficializacion de la mediacién penal, que pone en manos del Fiscal, y dentro del marco de uno
de los institutos tributarios del principio de oportunidad, una nueva opcién respecto al curso a dar al ejercicio de la
accion penal” -el destacado me pertenece.
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Tampoco es comprensible la inclusién expresa del articulo 91 del Cédigo Penal, distin-
guiendo entre su perpetracion dentro o fuera de un grupo familiar conviviente, cuando se
trata de un delito doloso contra la vida previsto en el Titulo I, de modo tal que aun en los
casos de lesiones gravisimas producidas entre personas no convivientes la mediacion penal
no seria procedente.

Una ultima referencia hacia el modo en que el legislador redact6 este pasaje de la
norma. Se cita expresamente el articulo 8 de la ley 24.417 que, en definitiva, modifica el
articulo 310 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, de modo tal que este precepto tiene
el curioso privilegio de ser el Unico que remite a una norma del Cédigo Procesal Federal.
No obstante, el unico sentido de la cita parece ser la referencia a "uniones de hecho" y a
precisar la fuente de la que se extrajo el término.

La inconsecuencia del legislador no debemos presumirla porque lastima a los ojos del
intérprete.

5.1.3. Limitaciones a la mediacion penal

En el tercer parrafo del articulo 204.2 se limita la viabilidad de la mediacion en caso
de incumplimiento de “un acuerdo en tramite anterior, 0 no haya transcurrido un minimo
de dos afios de la firma de un acuerdo de resolucion alternativa de conflicto penal en otra
investigacion”.

Mas alla que el incumplimiento de un acuerdo permite un prondstico desfavorable
a futuro, es discutible esta limitacion, teniendo en cuenta los objetivos del instituto y las
dificultades para establecer su alcance y modo de implementacion.

En primer lugar, puede considerarse que para el legislador son sindnimos “en tramite
anterior” y "otra investigacion”, de modo tal que si incumplié un acuerdo o no transcurri6
un minimo de dos afos desde la firma de un acuerdo en otro proceso penal, no es posible
acceder a esta solucion alternativa por mas que exista composicion entre las partes.

Otra opinion posible es que no lo sean (sindnimos), es decir que aluda a tramite anterior
como un acuerdo en el mismo proceso donde se pretende una nueva mediacion, ya que de
referirse a otra investigacion no hubiera utilizado dos términos distintos. De acuerdo a esta
otra interpretacion posible seria viable una nueva mediacion aunque hubiera incumplido un
acuerdo siempre que hubiera transcurrido el plazo minimo de dos afios.

Cabe preguntarse si tienen sentido estas limitaciones si, en definitiva, se trata de dos
0 mas conflictos distintos, que pueden incluir a sujetos también distintos, y que el objetivo
declarado de la ley es privilegiar la solucidn de la controversia por sobre la aplicacion de
una pena.

Poco valdria aqui la voluntad de las partes de solucionar el conflicto penal e interrumpir
el progreso de la accion.

Por otra parte, la distincion entre "acuerdo de mediacién incumplido” y "acuerdo de
resolucion alternativa de conflicto penal” significa que el limite temporal para acceder a una
nueva mediacion alcanza a las otras vias alternativas previstas; entre ellas, el avenimiento
del apartado 1 del mismo articulo 204 y la suspension del proceso a prueba del articulo 205.

Es decir que, si en otro proceso fue condenado conforme las previsiones del articulo
204.1y 266 o hubiera sido suspendido a prueba, no seria factible acceder a una mediacion
0 composicion como mecanismo para extinguir la accion. Por derivacion l6gica, tampoco
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seria procedente en caso que el imputado posea condenas anteriores.

La inexistencia de un registro oficial de mediaciones y el mecanismo de consulta de los
fiscales impide, por otra parte, cumplir con las limitaciones aqui analizadas.

5.1.4. Los efectos de la mediacion

En el ultimo parrafo del articulo 204 se faculta al fiscal a disponer el archivo de las
actuaciones sin mas tramite en caso de acuerdo. Esta disposicion se integra con lo previsto
en el articulo 199 inciso "h" y el articulo 203 "in fine". El primero expresa que procedera el
archivo cuando: se hubiera arribado y cumplido el acuerdo previsto en el art. 204 inciso 2°.
También se podra archivar si no se cumplio el acuerdo por causas ajenas a la voluntad del/
la imputado/a pero existio composicion del conflicto. Para que proceda el archivo por esta
causal en caso de pluralidad de victimas, debera existir acuerdo con la totalidad de ellas.

El articulo 203 trata de los efectos del archivo y establece que si se hubiera dispuesto
por la causal del inciso "h" se podra reabrir el proceso “cuando se frustrara por actividad u
omision maliciosa del/la imputado/a el acuerdo de mediacion”.

La contradiccion normativa es evidente ya que mientras una habilita al archivo “sin mas
tramite” en caso de acuerdo, las otras difieren la decision al cumplimiento efectivo del mismo.

En este aspecto, auditar la labor de los fiscales y establecer su proceder permite
responder si reciben el mismo tratamiento todas las victimas e imputados que arriban a un
acuerdo. Conforme datos informales, existen procederes disimiles, algunos que archivan sin
mas tramite y otros que difieren la decision al cumplimiento del acuerdo. En consecuencia
la practica no ofrece certidumbre juridica.

Aun mas, el archivo no es definitivo en tanto el articulo 203 in fine admite que se
reabran las actuaciones en caso de frustracion del acuerdo atribuible a la "actividad u omision
maliciosa" del imputado, pero esto no procederia si el incumplimiento es por causas ajenas
a su voluntad e igual se produjo una composicion del conflicto.

A modo de ejemplo, si luego de un acuerdo de restituir el inmueble usurpado, el imputado
permanece en él, el incumplimiento seria el fruto de una "omision maliciosa”. Ahora bien, si
abandona la propiedad y luego la vuelve a usurpar o dafia la misma comete un nuevo delito
que no necesariamente seria considerado como una “actividad maliciosa” a los fines del
acuerdo. La pregunta, en este caso seria si se considera también que hubo incumplimiento
y, por tanto, se reabre aquella investigacion, o el archivo pasé en calidad de cosa juzgada
porque inicialmente cumplio el acuerdo.

Por otra parte, el incumplimiento por causas ajenas a la voluntad del autor dificilmente,
aunque no siempre, posibilitaria la solucion del conflicto, ya que en definitiva las razones
por las cuales la victima concilié se ven defraudadas no importa las circunstancias por las
que ello ocurriera.

Estos supuestos generan la necesidad de una evaluacion exhaustiva de cada caso, a la
que el fiscal sélo puede arribar convocando a las partes para conocer lo sucedido desde el
acuerdo hasta ese momento; todo ello, antes de revocar el archivo dispuesto o no archivar
a resultas de la satisfaccion de las pretensiones de la victima. Me permito dudar que el
fiscal actue aqui con la objetividad propia de un tercero imparcial, ya que intervino en el
acuerdo al propiciarlo.

En resumen, el archivo es dispuesto inmediatamente de arribado al acuerdo o luego
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de cumplido con el mismo, segun el fiscal que intervenga; y es definitivo, salvo que no sea
honrado el compromiso maliciosamente.

Las variables son tantas como acuerdos e incumplimientos existan, ya que dependera
en cada caso particular lo que acontezca en funcion de la practica de cada fiscal, en las
caracteristicas del acuerdo, y en la conducta posterior del imputado.

5.1.5. La mediacion en el régimen penal juvenil

Tenemos aqui otro producto cuyos autores legislaron diferente. Otra vez la tan mentada
inconsecuencia.

La ley 2451 establece el régimen procesal penal juvenil aplicable a las personas que
tengan entre 16 y 18 afios de edad no cumplidos a la fecha de los hechos objeto de la
investigacion preparatoria.

El titulo VIl regula dos vias alternativas de resolucion de conflictos: la mediacion y la
remision. La primera ofrece caracteristicas comunes con la regulacion en el Cédigo Procesal
Penal teniendo por finalidad de: pacificar el conflicto, procurar la reconciliacion entre las
partes, posibilitar la reparacion voluntaria del dafio causado, evitar |a revictimizacion, promover
la autocomposicion en un marco jurisdiccional y con pleno respeto de las garantias consti-
tucionales, neutralizando a su vez, los perjuicios derivados del proceso penal (articulo 55).

En cuanto al procedimiento se observa una mayor precision aunque la norma precitada
ratifica el criterio legislativo que el proceso penal es una pena en si misma, cuanto menos
desde la vivencia tanto de la victima cuanto del imputado, priorizando el modelo de justicia
restaurativa.

Prevé la existencia de una “oficina de resolucion alternativa de conflictos" y establece
que la mediacion podra ser requerida por el fiscal o a solicitud del imputado o sus repre-
sentantes legales o de la victima. Ademas, un registro Unico de resoluciones alternativas del
conflicto que funcionara en el ambito de aquélla.

En este régimen, la facultad de propiciar la mediacion deja de ser exclusiva del fiscal.

Es obligatoria la presencia del imputado y su defensa en las audiencias de mediacion,
autorizando la consulta previa con sus abogados para aquel y para la victima.

En cuanto a sus efectos, el articulo 71 determina que sdlo procede el archivo definitivo
cuando se hayan dado “"enteramente por satisfechas” las pretensiones de las partes. Cuando
dependa del cumplimiento de alguna obligacidn, se archiva provisoriamente hasta que se
acredite su cumplimiento. De lo contrario, se reinicia la investigacion.

El instituto de la remision se diferencia de la mediacion en que aquel no depende del
arribo a un acuerdo con la victima, aunque si de la reparacion del dafio causado. También
que en la remision, quien resuelve sobre su procedencia y concesion es el juez, quien incluso
puede disponerla de oficio.

Como se advierte de lo expuesto, el criterio legislativo varia en cuestiones esenciales
sobre la regulacion del instituto.

5.2. LA MEDIACION CONTRAVENCIONAL

5.2.1. La naturaleza juridica del derecho contravencional
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A diferencia de lo expuesto, la mediacién contravencional se encuentra normada en el
Codigo Contravencional, como una de las causales de extincion de la accion.

Otra modalidad legislativa distinta para un mismo instituto.

Este dato no es menor al momento de ingresar al debate sobre la constitucionalidad
de las normas procesales supra transcriptas que regulan la mediacion penal, sobre lo cual
algo adelanté pero me extenderé en el capitulo siguiente.

Antes de enumerar los preceptos del Codigo Contravencional referidos a la conciliacién o
autocomposicion y a la mediacion, cabe destacar que el ordenamiento sanciona las conductas
activas u omisivas que implican un dafio o peligro cierto para los bienes juridicos individuales
o colectivos que merecen, a juicio del legislador, una proteccion especial complementaria
del derecho penal.

El derecho contravencional integra el sistema penal y complementa el control social
ejercido por el Estado mediante su poder punitivo, a través del cual se pretende fijar pautas
de comportamiento en pos de dicha proteccidn.

La postura mayoritaria adhiere a la teoria cuantitativa que distingue los delitos de las
contravenciones por la mayor y menor gravedad, respectivamente, de las conductas tipificadas
en cada caso y, en la Argentina, por el drgano que ostenta las atribuciones legislativas para
establecerlas: el Congreso de la Nacion en los delitos, y los poderes legislativos provinciales
y de la Ciudad Auténoma en las contravenciones.

Brevemente, cabe sefialar que las contravenciones surgen en la época intermedia,
recibiendo otras denominaciones, a saber, “trasgresiones” en el Cédigo Leopoldino de 1786,
"faltas" en Espafia, "misdemeanor” en Inglaterra, o “libertretungen”, en Alemania.®

Se sefiala que el derecho contravencional tiene un altisimo valor configurador de la
coexistencia cotidiana, con un potencial superior al derecho penal por su mayor frecuencia
y cercania con el ciudadano, dado que: cuanto mas grave es una infraccion, menor es la
posibilidad de que un ciudadano comun pueda verse envuelto en ella o que vivencie la
intervencion penal” mientras que “cuanto mas leve resulte, mas probabilidades de involu-
cramiento directo habra de tener el llamado ciudadano medio.»

El régimen federal de gobierno que rige en la Nacion Argentina a partir de su cons-
titucion como Estado en 1853 ofrece como particularidad que habiendo tomado como
fuente la Constitucion de Filadelfia de 1787, se aparto de ésta en cuanto al derecho comun,
estableciendo un doble orden de competencias. Asi, reservo para la Nacidn la atribucion de
dictar los codigos de fondo —entre ellos el penal-y su aplicacion a las jurisdicciones locales
—provincias y ciudad auténoma- a través de sus respectivos poderes judiciales. En cambio,
en el sistema norteamericano los estados concentran ambas competencias.®

Al dictar el Codigo Penal, en 1891, no regulé sobre las contravenciones, abandonando
la clasica distincién entre crimenes, delitos y contravenciones, divulgada a partir del Codigo
Napoleén. Mas alla de algunos intentos posteriores, la omisién por parte de la autoridad
facultada para legislar sobre las ultimas como una de las expresiones clasicas del derecho
penal motivo a las provincias a reasumir esa atribucion delegada. Asi lo hizo también la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, luego de constituida como Estado en 1994, a través de

58. Levene, Ricardo (h), Introduccién al derecho contravencional, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1968, p. 7.
59. Zaffaroni, Alagia, Slokar, op. cit., p. 168.
60. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 486.
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laley 10 de 1998.
5.2.2. La mediacion contravencional como causal de extincion de la accion publica

Tanto en su version original cuanto en la actualmente vigente, el Codigo Contra-
vencional, en observancia estricta al principio de legalidad expresamente incluido en su
articulo 4, establecio el caracter publico de todas las acciones contravencionales que son
ejercidas de oficio por el Estado a través de los fiscales que lo representan: salvo cuando
afectan a personas de existencia ideal, consorcios de propiedad horizontal o personas fisicas
determinadas, o en los casos en que estuviera expresamente previsto en el Libro Il de la
presente, en cuyo caso la accion es dependiente de instancia privada (articulo 19). A ello se
aduna la aplicacion supletoria del Cédigo Penal, prevista en el articulo 20.

Vuelvo a destacar que no lo hizo en la ley procesal, de modo tal que el érgano legislativo
tributa la tesis mayoritaria que considera el régimen de la accion como una cuestion propia
del derecho material.

El caracter publico de la accion supone que sélo pueden extinguirse por los supuestos
expresamente previstos en el articulo 40, entre ellos la "conciliaciéon o autocomposicion ho-
mologada judicialmente”, siempre que no resulte afectado el interés publico o de terceros. En
cambio, una vez establecida la sancion, el acuerdo con la victima carece de toda virtualidad
para producir ese mismo efecto. Es decir, no extingue la pena.

Dos aspectos relevantes: para tener efectos en el proceso, el acuerdo debe ser ho-
mologado por el juez y éste es quien resuelve sobre la extincion de la accién. En sequndo
lugar, aun mediando acuerdo entre las partes, éste cede si la conducta hubiera afectado el
interés publico o de terceros.

El articulo 41 define la conciliacion o autocomposicién como el "acuerdo sobre la
reparacion del dafio" entre el imputado/a y la victima, permitiendo que se resuelva asi el
conflicto que generd la contravencion.

Al propio tiempo, la norma determina que la conciliacion o autocomposicion puede
concretarse en cualquier estado del proceso, imponiendo al fiscal el deber de procurar que
las partes manifiesten cuales son las condiciones en que aceptarian conciliar o llegar a la
autocomposicion; y al juez la de homologar los acuerdos y declarar extinguida la accién
contravencional, siempre que no tenga fundados motivos para estimar que alguno de los
intervinientes no estuvo en condiciones de igualdad para negociar o ha actuado bajo coaccion
0 amenaza. En este caso, no acepta el acuerdo y continua el proceso.

Insisto en que, en materia contravencional a diferencia de la penal donde es manifies-
tamente excluido, la aceptacion del acuerdo y la disposicion de la accion es una facultad
exclusiva del juez.

5.2.3. El rol del juez y del fiscal en la mediacion contravencional

Es claro que la obligacion establecida en cabeza del fiscal -la de propiciar la con-
ciliaciéon- la comparte con el juez, ya que el acuerdo puede darse en cualquier etapa del
proceso, incluso en la de juicio cuya direccion se encuentra bajo responsabilidad de éste.
Maxime cuando en el ultimo parrafo del precepto reafirma que “el Juez y/o el fiscal deben
poner en conocimiento de la victima la existencia de estos mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos”.

61. Ley 1472 y modificatorias (BOCBA N° 2055 del 28/10/2004).
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Finalmente, el fiscal puede recurrir a una instancia de mediacion, solicitando "el ase-
soramiento y el auxilio de personas o entidades especializadas para procurar el acuerdo de
las partes en conflicto o instar a los interesados para que designen un mediador”.

A partir de una interpretacion armoénica del precepto, en mi opinidn, el juez puede
durante el juicio requerir el asesoramiento o la intervencion de mediadores por decision
fundada, cuando compruebe que existe predisposicion de las partes y la problematica torna
indispensable la participacion de aquellos.

No obstante, la experiencia en esta materia revela que muchas veces el mejor mediador
es el propio juez, especialmente cuando su propuesta de conciliacion la formula al inicio del
debate, en su primer contacto con las partes.

Téngase presente que la escenografia montada para el juicio, los rituales propios de
dicho acto, y el significado cultural de la justicia operan sobre la victima y el imputado de
manera distinta que en la etapa previa, donde el contacto con el fiscal es individual, o en
una instancia oficial de mediacion conducida por un extrafio al proceso judicial como es
el mediador.

La desconfianza se reduce frente al juez y la voluntad se modifica cuando la victima
comprueba fehacientemente que fue escuchada y suficientemente creida como para arribar
al juicio publico que tiene un peso ritual dificil de mensurar para los operadores judiciales.

La situacion que intento describir se resume en la imagen de un cirujano y su paciente
a punto de ser operado. Entrar al quiréfano no tiene el mismo significado y consecuencias
para uno y otro.

Del lado del imputado, advertir que el estado de sospecha sobre su persona progreso de
ese modo también puede influir en su predisposicidn para resolver el conflicto.

Por ello, aun fracasados los intentos anteriores de conciliar, la evaluacion de alternativas
en esa instancia tienen el valor adicional de que el juez aparece como garante confiable de un
eventual acuerdo. Dicho de otro modo, la victima confiara que si su victimario se compromete
ante el juez no va a ser tan audaz de no cumplir con el acuerdo; mientras que el acusado
sabra que una propuesta razonable y posible de ser cumplida, tiene mas posibilidades de ser
aceptada por una victima mas confiada y flexible por la presencia del juez.

La investidura del mediador, que no es cualquier mediador sino ni mas ni menos que el
juez de la causa, y la etapa del proceso en que se plantea, crea condiciones favorables para
que el sentido del instituto de la mediacion se respete y que se cumplan los requisitos de la
justicia reparadora explicitados anteriormente.

Finalmente, los involucrados también se reconcilian con la justicia, en la medida que
no obtuvieron como respuesta: “Yo, fiscal, le recomiendo que llegue a un acuerdo, y a usted,
imputado, también". El metamensaje en una instancia precoz del proceso seria: “No espere
que investigue lo que denuncia, y usted quédese tranquilo que no lo voy a investigar pero
hagame el favor de quitarme de encima este conflicto”.

Politico-criminalmente ésta es la peor respuesta que puede brindar el Estado: abandono
de la victima a su suerte y sensacién de impunidad en el autor.

Por este camino es factible que volvamos al estado natural que describe el profesor
Sancinetti, y como la venganza es indudablemente un asunto publico, puede ocurrir que
ante la falta de otro (el Estado) que la ejerza, sean las victimas quienes tengan que hacerse
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cargo de ella.®

El riesgo opuesto es que el inocente se vea compelido a reparar un dafio del que puede
no ser responsable con tal de evitar mayores inconvenientes, a partir de una evaluacion
costo-beneficio.

Por ejemplo, pese a no haber hostigado ni amenazado a mi ex mujer, ella me denuncia.
Aun sabiéndome inocente, y dado que con sus meros dichos nos invitan a conciliar, me
conviene acceder a alguna de sus pretensiones para eludir el riesgo del proceso. Ademas, no
sea cosa que si no concilio, el fiscal y el juez se ensafien conmigo por obligarlos a trabajar.

El proceso contravencional o el penal se convierten asi en un juego de azar; en una
formidable e irracional parodia de solucion de conflictos sociales.

5.2.4. Diferencias entre mediacion y autocomposicion

Rememorando la particular funcion del derecho contravencional de ordenador de la
vida cotidiana, expresada supra, estas alternativas tienen especial valor para el cumplimiento
de aquella, no obstante que sdlo procedan cuando los bienes juridicos afectados sean de
caracter individual y pertenecientes a la victima.

La distincion entre conciliacion o autocomposicion carece de todo efecto ya que tienen
el mismo significado.

La Real Academia Espafiola® define conciliacion como "1. f. Accion y efecto de conciliar
[..] 4. f. Der. Acuerdo de los litigantes para evitar un pleito o desistir del ya iniciado”, y
conciliar como "(Del lat. conciliare) 1. tr. Componer y ajustar los animos de quienes estaban
opuestos entre si".

En tanto que composicion significa “(Del lat. compositio, -6nis) 1. f. Accion y efecto
de componer [...] 7. f. Derecho. Arreglo, generalmente con indemnizacion, que permitia el
derecho antiguo sobre las consecuencias de un delito, entre el delincuente y la victima o
la familia de ésta".

La conciliacion o autocomposicion tiene como requisito la reparacion del dafio, gene-
ralmente pecuniario, o cualquier medio que solucione el conflicto, conforme la manifestacion
expresa conjunta del imputado y la victima.

La reparacion del dafio por esta via no debe confundirse con la sancion accesoria prevista
en el articulo 23.5, dado que ésta tiene el caracter de pena y no interesa aqui que el autor
tenga voluntad de restaurar el dafio causado; tampoco excluye el derecho de la victima a
demandar la indemnizacion en el fuero pertinente, conforme el articulo 37 in fine, en tanto
que el acuerdo conciliatorio supondria la resignacion de ese ejercicio.

En conclusion, la mediacion contravencional se encuentra regulada en el coédigo de
fondo, como uno de los supuestos de extincion de la accidon contravencional.

Al propio tiempo, ese mismo legislador local ha establecido con precision su alcance,
requisitos, la intervencion de las partes, el rol del imputado, la victima y el fiscal, y la
funcién del Juez, de quien depende la homologacion del acuerdo y la decision jurisdiccional
de extinguir la accion.

62. Sancinetti, Marcelo, op. cit.
63. http://www.rae.es/rae.ntml
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Ese mismo legislador introdujo la mediacion penal en el Cédigo Procesal, como una
exteriorizacion del principio de oportunidad y disponibilidad de la accién.

De lo expresado precedentemente puede inferirse la posicion que asumiré sobre la
mediacion penal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

VI. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA MEDIACION PENAL

1. La validez del articulo 204.2 del Cddigo Procesal Penal gener¢ un arduo debate en
el que se sostienen posiciones inconciliables entre las tres salas que componen la Camara
de Apelaciones en lo Penal Contravencional y de Faltas, y el Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad.

El centro de la controversia es la preeminencia de las normas de fondo que establecen
la vigencia del principio de legalidad y oficiosidad de la accion penal, o la irrupcion valida
del principio de oportunidad y de disponibilidad de la accion a través de las reglas procesales
que instituyen las provincias —incluyendo entre ellas a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En alguna medida también, y quizas éste sea el verdadero punto de discordia, las distintas
concepciones sobre el proceso acusatorio como garantia constitucionalmente establecida a
favor de los ciudadanos -articulo 13.3 Constitucion local.

2. En los primeros casos que tuvo ocasion de fallar la Camara de Apelaciones, consi-
deraron que la mediacion penal prevista en el articulo 204.2 CPP era inconstitucional, y asi
lo declararon de oficio.

La posicion unanime, mas alla de alguna opinion minoritaria en una de las salas, se
sustentd en que la vigencia del principio de legalidad y oficiosidad, que se vincula estre-
chamente con el de igualdad, impide que las provincias o la Ciudad incorporen nuevos
supuestos para el no ejercicio o la extincion de la accion por fuera de las expresamente
previstas en el Cédigo Penal.

Consideraron que la accion es una cuestion propia del derecho de fondo, es decir, que
ostenta naturaleza penal, careciendo de atribuciones la legislatura local para alterar su
ejercicio, quebrando el sistema penal instituido para toda la Nacion.

Si la mediacion importa una evidente limitacion al principio de legalidad, que obliga a
la persecucion de todos los delitos que ingresan al sistema de justicia salvo por las causas
previstas en la propia ley de fondo, sostuvieron que sélo puede ser establecida por el Congreso
de la Nacion de conformidad a lo previsto en el articulo 75 inciso 12 CN.

Sin perjuicio de adherir a la doctrina mayoritaria que asigna naturaleza penal a las
normas que regulan la accion, aun admitiendo la postura contraria, esto es que se tratan
de normas procesales, sostienen que la necesidad de una aplicacion uniforme del derecho
penal en todo el territorio del pais es una premisa del federalismo mismo, y se sustenta
también en lo dispuesto por el inciso 32 del mismo articulo 75 que faculta al Congreso de la
Nacion a establecer disposiciones que garanticen por via de los poderes implicitos la puesta
en funcionamiento de los otros conferidos expresamente.

En resumen, tomando parrafos textuales de una de las primeras sentencias dictadas sobre
mediacion, sobre las facultades legislativas sefialaron que: el art. 204 inc. 2° CPPCABA, como
sefialaramos supra, supone la asuncién de facultades legislativas exclusivas del Congreso
Nacional, en tanto y en cuanto el art. 75 inc. 12 CN dispone que es atribucion de aquél el
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dictado de los Cédigos de fondo, en virtud del principio de unidad de legislacion para todo
el pais, por lo que no puede la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires invadir ese ambito
en el ejercicio del propio en materia procesal. La introduccién de la mediacion al sistema
penal requiere, pues, una necesaria reforma al Cédigo Penal.s

Sobre |a viabilidad del principio de oportunidad que: la introduccidn de criterios de
oportunidad para limitar la persecucion penal de algunos hechos punibles, por necesarios que
ellos sean, para mayor eficiencia de la persecucion penal o por razones de justicia intrinseca
del caso, colisiona con definiciones previamente determinadas por la ley nacional, para cuya
sancion resulta competente el Congreso de la Nacion.s

Finalmente, sobre el instituto de la mediacion, declararon que: compartimos las metas
que persigue la introduccion de esta via alternativa, particularmente en el caso de conductas
menos dafiosas, a fin de consagrar el ambito de la justicia penal a los temas de mayor tras-
cendencia y gravedad. Creemos en la necesidad de busqueda e incorporacion de "modelos
sustitutivos” capaces de hacer funcionar mejor el sistema penal. En este sentido compartimos
la afirmacion de Winfried Hassemer: tanta legalidad como sea posible y tanta oportunidad
como sea -actual, econdmica y politicamente- necesaria (“La persecucion penal: legalidad y
oportunidad”, en Lecciones y ensayos, N°50, Facultad de Derecho, Buenos Aires, 1998, p. 19).
Sin embargo, el interrogante es quién, como y con qué criterios debe determinar qué hechos
se persiguen y cuales no, seleccion que si bien ya existe de facto, carece de transparencia
y escapa a controles juridicos.

La declaracién de inconstitucionalidad de oficio se justifico por la pretension de los
recurrentes de que se aplicara el instituto que en primera instancia les habia sido negado,
de modo tal que entendieron necesario un examen ex ante sobre la validez constitucional
de la norma cuya aplicacion se les reclamaba.

2. El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad hizo lugar a los recursos de incons-
titucionalidad y revoco todas las sentencias dictadas por las tres salas de la Camara de
Apelaciones, reenviando el caso a los jueces para que resuelvan los recursos de apelacion
contra las denegatorias de las mediaciones solicitadas.

Siguiendo el mismo caso "Gonzalez", cuyos pasajes de la opinion de los jueces de camara
he transcripto en el apartado anterior, el TSJ admitio los recursos de queja por entender que,
si bien el recurso de inconstitucionalidad no habia sido interpuesto contra una sentencia
definitiva, la cuestion excedia el interés de las partes y poseia trascendencia institucional
por el efecto que la decision recurrida podia tener sobre el normal desenvolvimiento del
servicio de justicia de la Ciudad.

Sobre esto expresamente se sefiala que lo resuelto por las tres salas: proyecta conse-
cuencias que trascienden el interés particular de las partes y esto lo demuestra el hecho
concreto de que —por primera vez- el Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa recurren a
este Tribunal Superior con un propésito comun de naturaleza institucional: que se deje sin
efecto el pronunciamiento recurrido, porque sus efectos obstaculizan o atentan contra el
sistema de administracion de justicia delineado por el Estado local.

64. CPCyF, Sala I, Causa N°45966-02-CC/09 Incidente de nulidad en autos “Gonzalez, Pedro sfinfr. art. 183 - Dafios
-CP", resuelta el 29/5/2009.

65. Ibidem.

66. Ibidem.

67. TSICABA, Expte. N°6784/09 "Ministerio Publico -Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires- s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Del Tronco, Nicolas s/ infr. art. 184 inc. 5 -CP-""y expte. N°6785/09
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Hubo coincidencia en que la Camara habia sobredimensionado la cuestion constitucional
al declarar de oficio la invalidez de la norma, dado que no se habia llevado a cabo la instancia
de mediacion requerida por la defensa y ello era hasta ese momento un escenario meramente
hipotético. Desde el punto de vista de los jueces superiores, bastaba con confirmar la decision
que no habia admitido la aplicacion de la norma en cuestion.

En cuanto a las atribuciones de la legislatura local para regular institutos vinculados al
régimen de la accion penal, s6lo dos de los jueces se pronunciaron al respecto. De manera
coincidente, los jueces Luis Lozano y Ana Maria Conde consideraron que es facultad de los
poderes legislativos locales organizar los procesos judiciales y establecer las condiciones
en que es posible “disponer de la accidon penal” o "interrumpir, suspender o hacer cesar el
ejercicio de la accion penal publica” porque impedirselo seria privarlos de la posibilidad
real de cumplir con su compromiso de estructurar y asegurar su administracion de justicia.

El juez Lozano sefala que: el precepto local no establece la extincion de la accion
como consecuencia de la mediacion, ni se ha probado que ella, conciliacién mediante,
no se producird por alguno de los supuestos previstos en el mencionado art. 59 CP u otro
mecanismo, requlado por autoridad competente, instado por parte legitimada y requerido
de la intervencion del juez (vgr. art. 266 del CPPCABA o 76 bis del CP), de modo tal que no
todas las causas de extincion estan incluidas en aquel precepto, como por ejemplo el art.
76 ter CP o el indulto, por tanto deduce que no quedan excluidas las provincias de regular
la accién por medio de institutos como la mediacion.

Asu turno, la jueza Conde expresa que: la mediacion penal constituye una nueva manera
de aplicar criterios de oportunidad en la persecucion de delitos, pues, segun la naturalezay las
particularidades de cada caso (la afectacion real del bien juridico tutelado, la expectativa de
pena que eventualmente podria aplicarse al ofensor el dafio concreto sufrido por el ofendido),
permite saltearse el trdmite jurisdiccional y busca evitar el desgaste de recursos que implica
la normal sustanciacion del proceso hasta el dictado de una sentencia de méritod; sentencia
que, muchas veces, no encuentra mas justificacion que el solo cumplimiento de la ley y no
resuelve el conflicto que subyace a la eventual respuesta punitiva que brinda o podria brindar
el Poder Judicial —el destacado me pertenece.

Agrega la distinguida magistrada que: la normativa cuestionada por la Camara (art.
204.2, CPP), al margen de que pueda ser objeto de criticas —quizas, por su “ambigiiedad
o vaguedad"-, parece obedecer a la intencion de reglamentarla, para ciertos supuestos de
naturaleza penal en los cuales no exista un interés que exceda al de |as partes involucradas
en un determinado conflicto que los tiene como protagonistas directos e inmediatos.

3. Con la breve resefia transcripta del primero de los casos resueltos por el Tribunal
Superior queda explicita la diferencia conceptual que gobierna, en general, el criterio de los
integrantes de la Cdmara con competencia penal y los jueces del Tribunal Superior respecto
del significado del sistema procesal imperante en este ambito, y de los institutos insertos
en éste que impactan de lleno en el programa criminoldgico establecido por el Congreso
Federal para toda la Nacion Argentina.

Hasta donde yo advierto, el particular régimen federal que nos gobierna no debe ser un
obstaculo sino todo lo contrario. La uniformidad penal y el deber del Estado, en respeto de
los derechos fundamentales de todos los argentinos, de garantizar un trato igualitario en

“Ministerio Publico -Fiscalia ante la Cdmara de Apelaciones con competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas
N°1- s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Del Tronco, Nicolas s/ infr. art. 184 inc. 5 -CP-"",
resuelto el 27 de setiembre de 2010 (voto de la jueza Ana Maria Conde).
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casos semejantes, es una obligacion compartida entre el gobierno federal y las provincias.

Ese es el sentido del alejamiento del disefio utilizado como modelo por el constituyente
de 1853, y también el criterio adoptado uniformemente por los codificadores del actual cédigo
penal y de la casi totalidad de los proyectos que lo antecedieron. Por ello, el régimen de la
accion es una cuestion material, tanto para el legislador federal al dictar las normas penales
cuanto para el legislador local para regular la competencia contravencional.

En modo alguno las provincias, y la Ciudad Autonoma, estan habilitadas a introducir
en su normas procesales criterios de oportunidad en violacion al principio de legalidad, o
no en el modo en que se postula en nuestro ambito.

Tampoco es correcto que se entienda la mediacion como uno de los tantos criterios
de oportunidad otorgados al fiscal para decidir qué delito debe investigar y cual no. Entre
otras cosas porque, si de algo no puede haber duda es que la legislatura no esta habilitada
para derogar el articulo 274 del Cédigo Penal. Podemos debatir sobre la naturaleza penal o
procesal del régimen de la accion publica, mas no sostener que nuestros fiscales se encuentren
fuera del alcance de dicha norma prohibitiva.

Por ultimo, ignorar los fundamentos tedricos que justifican la justicia restaurativa de
la que la mediacion es uno de sus instrumentos, deslegitima justamente una herramienta
que puede ser de gran utilidad para propiciar verdaderas soluciones para los conflictos que
subyacen detras de algunos delitos.

Las provincias y la Ciudad Auténoma pueden y deben organizar sus instituciones, entre
ellas el Poder Judicial, y disefiar los procesos como mejor lo consideren. En cuanto a |a justicia
penal, todas deben tributar el modelo procesal acusatorio que la Constitucion Nacional y
con mayor expresividad nuestra constitucion han impuesto.

El sistema acusatorio es una garantia para los ciudadanos, pero como tal nada expresa
sobre sus notas especificas. Los roles determinados de cada uno de los protagonistas del
proceso, la funcién y reaseguros establecidos para cada etapa, son cuestiones infraconsti-
tucionales que seran validas en tanto no traicionen el sentido de la manda.

La obligacion es ofrecer un sistema acusatorio genuino. No obstante, la concentracion
de potestades en el ministerio publico fiscal que establece el procedimiento local, lo convierte
peligrosamente en un inquisidor clasico, en tanto se le asignan las funciones de investigar,
de velar por la legalidad del proceso, de negociar con el acusado, de proteger a la victima,
de conciliar a las partes, y de adoptar decisiones incontroladas.

Si a ello se suma una conceptualizacion excesivamente generosa del caracter acusatorio
del proceso, la situacion se acerca a lo que con crudeza sostuvo el profesor Sancinetti en
cuanto a que: no hay ningun axioma cuyo contenido pueda identificar el “principio acu-
satorio” con una discrecionalidad absoluta del Ministerio Publico para “jugar a los naipes”
con la accién penal, es decir, dejar sustraido, precisamente a ese drgano, de la sujecion a la
ley. Al contrario, fue el ideario de la llustracion acabar con la imagen del procureur du Roi
del antiguo régimen, pues en sus manos quedaba el poder de perseguir precisamente como
a €l se le ocurriese, sin atenerse a un principio de igualdad.

Como dato final, vale recordar que no es menor el detalle de que la Ciudad es una
provincia en ciernes; es decir, que se encuentra en un proceso inconcluso de autonomia, ya
que uno de los elementos basales de cualquier autoridad local es la de contar con facultades
de legislacion y de jurisdiccion plenas. Una la tiene, la otra la reclama.
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Las legislativas, como quedd demostrado, las ejerce no sin marcadas contradicciones.
Basta como ejemplo justamente la regulacion de la accién y de la mediacion en el derecho
contravencional: consider6 a aquella como una cuestion de fondo, por ello la requlé en el
Codigo Contravencional e incorpor6 expresamente la mediacion o autocomposicién como
una causal de extincion de la accion.

Como sus facultades legislativas en esa materia estan fuera de toda duda y legislé de
manera correcta lo atinente a la accion, atribuyo al juez la decision final sobre la homologacidn
del acuerdo de mediacion y sobre la extincion de la accion contravencional por dicha causal.

Como carece de atribuciones para hacer lo propio respecto de los delitos, ya que no dicta
el Cédigo Penal y la accion penal esta regulada, como corresponde, en ese ordenamiento,
introdujo la mediacion en el cédigo procesal penal pero como un criterio de oportunidad
reglado. Le otorga al fiscal la potestad exclusiva de propiciar la mediacion y la de archivar
las actuaciones en caso de éxito.

El juez —el mismo que participa activamente en el proceso contravencional controlando
que las partes arriben voluntariamente al acuerdo, libres de toda influencia- no interviene
porque, justamente, no podria declarar extinguida la accion penal por una causal no prevista
en el Cédigo Penal.

En esta situacion de autonomia retaceada, ese codigo procesal penal se aplica a un
universo minimo de delitos. La gran mayoria de los que se cometen en nuestro territorio
son conocidos y resueltos por una justicia que no forma parte del Estado Auténomo y que
aplica normas procesales distintas.

Aun en el supuesto en que resulte valida la admonicion de que cada provincia puede
regular institutos procesales que alteren sustancialmente el ejercicio de la accion penal,
Unicamente en nuestra Ciudad Auténoma se daria la irracionalidad de que en un mismo lugar
segun que un delito haya sido o no transferido sera o no perseguible, segun intervenga un
fiscal que esta obligado por el principio de legalidad u otro que, si bien esta alcanzado por
este principio, es habilitado procesalmente a aplicar criterios de oportunidad.

No es una pelicula del futuro ya que ocurre hoy. Un mismo conflicto que involucra a
los mismos sujetos, seguin cual sea la calificacion legal que se le asigne a los hechos, puede
ser mediado o no. Si las amenazas son simples, en nuestro poder judicial se los invitara a
conciliar; si fueran coactivas, recibira el tratamiento propio de la justicia tradicional.

Se me podra decir que el problema no es nuestro sino del de al lado. Y si, puede ser.
Pero cuando el problema es ademas del de al lado, también el de mas alla, y el de mas y mas
alla, evidentemente algo no cierra.

En un futuro que esperemos no sea muy lejano puede ocurrir que todos los delitos
ajenos a la competencia federal sean juzgados por la justicia local, bajo las reglas procesales
aqui analizadas.

Me pregunto si son sostenibles los criterios expuestos precedentemente frente a todos
los delitos. ¢Seria socialmente aceptable y sostenido con la misma firmeza por nuestros
Tribunales que un proceso por robo sequido de muerte culmine en una mediacion entre el
acusado y los familiares de la victima?

Teniendo en cuenta que la justicia restaurativa compromete a la comunidad toda para la
solucion del conflicto que involucra a dos 0 mas de sus integrantes, jseria bien recibido que
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se propicie la mediacion entre el representante de la administracion publica y el funcionario
corrupto que la haya perjudicado?

¢Seria tolerable que frente a ilicitos de similares caracteristicas, algunos puedan mediar
porque el fiscal tiene interés en ello y otros deban resignarse a una “justicia tradicional”
aunque tengan voluntad de solucionar el conflicto por otra via?

Con una vision mas federal y abarcadora, me parece sumamente cuestionable que segtin
en qué provincia se cometa un delito, su autor sea sancionado con las penas legales o tenga
a su mano variadas alternativas para evitarlas. Del lado de la victima, que pueda verse sa-
tisfecha con la pena aplicada al autor y la reparacion civil obtenida o negocie directamente
con el autor el resarcimiento por el dafio sufrido. Desde la comunidad toda, que contemple
el asunto como propio 0 como ajeno y exclusivo de los involucrados directos.

Peor aun, seguin en qué Estado se trate, se ejerceran las potestades punitivas conforme
lo manda el Codigo Penal o se privatizara el conflicto por resultar mas econémico y, apa-
rentemente -ya que no hay comprobacion empirica—, mas eficaz.

Lo dicho pone en evidencia mi opinién. La resumo en una linea: estoy a favor de la
utilizacion de medios alternativos en el sistema penal, pero no del modo anarquico en que
son implementados en el presente.

El mejor camino para ofrecer un sistema penal coherente y justo es que a nuestra justicia
tradicional le sumemos, complementariamente, la justicia restaurativa para un universo
limitado de delitos que pueden ser mejor resueltos por esa via para beneficio de las partes
y de la comunidad; pero hagdmoslo para toda la Nacién a través de una reforma del Cédigo
Penal. Asi, el federalismo no se va a ver resentido en modo alguno.

Adhiero entonces a la opinidn que la Legislatura de la Ciudad ha ejercido competencias
propias del Congreso de la Nacion dictando normas que, como el articulo 204.2 CPP, violan
la Constitucion Nacional.

VII. EL FUNCIONAMIENTO DE LA MEDIACION PENAL Y CONTRAVENCIONAL
EN LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

Muy brevemente y capciosamente reproduzco textualmente un testimonio de una
victima: "Hice una [denuncia] por estos mismos hechos y por ende contra el mismo imputado
[...] pero, los deseos de hacer esta nueva denuncia, es porque en esta fiscalia no han hecho
nada y encima me preguntan si me interesa una mediacion, lo cual es ilégico considerando
el contenido de estos hostigamientos”.

Seguramente existen muchos mas conflictos contravencionales y penales resueltos
satisfactoriamente a través de la mediacion, pero es sintomatico lo expuesto por una victima
de una contravencion sobre la “logicidad” de la propuesta de componer con su victimario
y viene a convalidar lo expuesto respecto de la sensacion de abandono a su suerte como
respuesta inmediata del Estado.

Segun el Anuario 2010 de Mediacién "Estadisticas descriptivas sobre los procesos de
mediacion gestionados por la Oficina de Acceso a la Justicia y Métodos Alternativos de
Solucidn de Conflictos”, publicado por la Direccion de Politica Judicial del Congreso de la
Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires:

68. Causa 13038/12, iniciada el 29/3/2012.
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a- El ingreso de causas llevadas a mediacion aumentaron aproximadamente un 50%
entre 2008 y 2009, y un diez por ciento entre 2009 y 2010;

b- En 2010, en materia penal el 60,5% de las mediaciones penales fueron por el delito
de amenazas; en menor medida los de dafios, incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar y usurpacion, en este caso el 6,5%. En materia Contravencional, los ruidos molestos
y el hostigamiento involucran el 90%);

c- Se fijaron durante el afio un total de 8.243 audiencias: 4.929 por causas penales y
3.314 por causas contravencionales;

d- Se mediaron el 49% y de ellas exitosamente el 74,5%;
e- De 51% de las causas sin mediar, el 89% fueron por “incomparecencia”;

f- Las mediaciones penales exitosas se produjeron mayormente en los casos de amenazas;
las contravencionales en ruidos molestos y hostigamiento;

g- El 65% de las mediaciones penales quedaron resueltas en un periodo de hasta 3
meses y solo el 14,4% se extendio mas de 6 meses;

h- En materia Contravencional, en un periodo de hasta tres meses se resolvieron el 78%.

Del sistema informatico JusCABA surge que en 2010 se iniciaron 40.675 causas con-
travencionales y 76.576 causas penales.

En apenas 8.569 causas contravencionales y 4.283 causas penales se produjo una
intervencion efectiva de los jueces, de modo tal que 32.706 y 12.233 respectivamente se
iniciaron y concluyeron en el dmbito del Ministerio Publico.

Comparando estas cifras y las consignadas en el Anuario antes citado, de ser correctas,
es facil concluir que las mediaciones tienen una incidencia relativa en la facultad de disponer
de la accion penal que el Tribunal Superior reconoce a los fiscales en base a su particular
comprension del sistema acusatorio.

Las razones por las cuales el 75% de las causas penales concluyen por disposicion
del fiscal, cuando tiene plena vigencia en la Republica Argentina el principio de legalidad
y oficiosidad de la accion, y los resultados que arroja la implementacion de la mediacion
como expresion de la justicia restaurativa que se propicia, merecen un detenido analisis y
repensar el sistema penal argentino desde la experiencia del sistema acusatorio en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

VIIl. CONCLUSIONES

Mas que conclusiones voy a dejar planteados diversos interrogantes que me surgen a
partir de la realidad descripta:

¢Importa el modelo de justicia, vale discutir sobre él y, mas aun, vale el valor justicia?
¢La tradicién cultural argentina acepta una justicia consensuada?
¢Importa la victima o, en realidad, la introduccion del principio de oportunidad?

Si importa la victima, ¢corresponde invitarla a consensuar con su acusado, sin una
minima indagacion previa sobre la relevancia penal del hecho?
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Si la justicia como valor reposa, como tantas otras funciones del Estado, en lo formal y
en lo sustancial, {supone una buena administracion de justicia brindarle a la victima como
respuesta implicita que le conviene "un mal acuerdo antes que un buen juicio"?

¢Sirve importar e insertar instituciones de |a justicia reparadora en el modelo tradicional,
sin establecer los objetivos de esa implantacion?

¢Sirve conminar al imputado, incluso sin que exista acto procesal que fije el objeto de
la investigacion penal preparatoria y que formalmente aquel ostente tal calidad, a acordar
una reparacion para evitar el proceso afectandose asi el principio de inocencia?

La mediacidn ¢instaura dos tipos de justicia: una para los pobres que no puedan ofrecer
una seductora propuesta de reparacion del dafio causado, y otra para ricos o poderosos que
podran comprar su impunidad?

Reconocer que solo es un instrumento de simplificacion o negacion del proceso como
expresion del principio de oportunidad y de disposicion de la accion, ipermitiria rediscutir
la mediacién penal para que opere realmente a favor de la victima, imputado y comunidad
como una verdadera expresion de justicia restaurativa?
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Alicia de la Fé y Stella Maris Margetic?*®

Donde hay amor no existe el deseo de poder y donde predomina el poder el amor brilla
por su ausencia. Uno es la sombra del otro.

Carl G. Jung

I.LA HISTORIA

Queremos proponerles nos acompafien en esta exploracion, del modo en que nosotros
habitualmente lo hacemos. Aqui va el relato:

Natalia tiene dieciocho afios y su pareja, Julidn, diecinueve.: Tienen dos hijos, uno de
tres afos y otro de uno.

En octubre de 2010, estando Natalia en su casa junto con su hermano y su madre,
Julian -pareja de la denunciante-, la habria amenazado de muerte, asi como a su madre,
al referirle “"te voy a matar a vos también". Julian estaba exaltado en lo motriz y con un
lenguaje beligerante y de tono mistico.

Asimismo, unos dias después, el Sr. Miguel —padre de Julian-, acompafado por una de
sus hijas, se apersond en el domicilio de la denunciante, ocasion en la que le habria referido
a Natalia: "Si quiero saco un fierro de la guantera del auto y les pego un tiro a todos".

Luego Natalia recibi6 un llamado telefénico de Julian, atendido por su hermano, en el
que mandaba a decirle que iria a matarla y que no le pasaria plata para los nenes.

Estos tres hechos casi consecutivos motivaron a Natalia a realizar la denuncia por
violencia en la Oficina de Violencia Doméstica dependiente de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, disponiéndose en el proceso civil una prohibicion de acercamiento por 120
dias. Llega a nuestro conocimiento e intervencion por la posible configuracion del delito de
amenazas del art. 149 bis del Cédigo Penal.

Durante este periodo, no volvié a haber episodios de violencia.

Cuando termino el plazo de la prohibicion de acercamiento (y, tal vez, algo antes
también) Natalia y Julian se reencontraron y reanudaron su relacion de pareja, viéndose
durante varios meses sélo los fines de semana.

Hoy ella retira a los nifios del jardin y se va con ellos a la casa paterna de Julian, en

1* Trabajo ganador de la Mencion Honorifica del Premio Formacion Judicial 2011/2012 en el eje “Mediacion Penal
y Contravencional”.

2™ El seudénimo utilizado fue "Neo Hararis".

3. Este trabajo se ha realizado gracias a la colaboracién de las Dras. Nélida Reggiardo y Silvina Russo, sin ellas no
hubiese sido posible.

Las profesionales se desempefan en la Oficina de Acceso a la Justicia y Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos
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Morén -lugar en donde él vive desde la separacion- y alli pasan los fines de semana los
cuatro juntos.

Natalia continua viviendo en lo que fuera el hogar conyugal, un departamento tipo PH
en el barrio de Paternal. En el mismo lugar pero en otros departamentos viven los hermanos
de Natalia. Todos los hermanos varones de Natalia se drogan y Julian también. En la noche
del primer episodio, él estaba drogado.

En entrevista privada con Natalia surge que la denuncia la hizo porque tuvo miedo por
ella y por los nenes, y también por él (dato que no aparecia en la denuncia que da origen
a la presente causa realizada oportunamente en la Oficina de Violencia Doméstica de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion). En entrevista privada con Julian él opina que desde
su punto de vista en este conflicto mucho tuvo que ver lo familiar: que cuando ¢l deja de
drogarse, los hermanos de Natalia se sienten traicionados y tienen miedo de que €l hable
de cosas que sabe y de las que no habla con el equipo de mediadores.

Ambos parecen a nuestros 0jos jovencisimos como para tener ya dos criaturas y vérselas
para encarar sus vidas con tamafa responsabilidad.

Natalia se nos presenta inmadura, de aspecto fragil, aunque con algunas prioridades
claras. Dejé el secundario en 2° afio y hoy trabaja de 9 a 16 hs. tres dias por semana, y hasta
la noche otros dos, cuidando dos nenes de la familia. Con lo que gana mas con lo que le pasa
Julian paga los impuestos proporcionales de la vivienda y la comida.

Los dias en que Natalia trabaja hasta tarde, Julian retira a los nenes del jardin, cenan
juntos y €l se vuelve a Mordn, aunque a veces se queda. Todas las semanas Julian le aporta
algo de dinero y ahora ¢él esta buscando trabajo.

Julian pas6 por varios trabajos, ahora atiende el teléfono en la remiseria de su padre
y quiere empezar a hacer envios en moto. El padre le comprd una moto y sacé el registro,
ahora busca quien lo contrate (seguin Natalia seria bueno que fuese en la linea entre Paternal
y Moron para facilitar los tiempos).

Si bien también Julian nos parece inmaduro (aunque acorde a la edad) es tranquilo al
hablar y mide cuidadosamente qué dice o deja de decir de la familia mas extensa.

Miguel, su padre, en cambio, es mucho mas impulsivo en su forma de expresion, tiende
a desligar responsabilidades tanto en el suceso como en la vinculacion con sus hijos -man-
tenemos una entrevista privada con él porque también esta imputado en la causa por los
hechos mencionados en segundo término-. Parece aportar dinero cada vez que hace falta
o estar en las situaciones criticas con una presencia clara; sin embargo, en lo cotidiano su
presencia parece diluirse tras el "yo me casé a los veintiuno y me hice cargo de mi familia",
sin advertir, pareciera, que Julian y Natalia no se casaron a los veintiuno sino a los catorce
y quince afos respectivamente (pareciera que la crianza de los hijos fuera mas larga de lo
que él esperaba y eso lo pone ansioso).

Volviendo a la noche del incidente, Julidn fue medicado en el Hospital Alvear y derivado
a un Centro para Adictos, lugar que no le gustd y sobre todo no le gusto al padre. Segun
Julidn, ahora dejo de consumir y asiste a un grupo en una comunidad religiosa (de su relato
nos surge que seria evangelista) en el barrio de Coghlan. A la misma iglesia asiste también
los domingos.

Si bien la Oficina de Asistencia a la Victima y al Testigo dependiente del Ministerio
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Publico Fiscal no considera en ese momento la mediacion como posibilidad para Natalia, los
convocamos y les explicamos, en las entrevistas privadas, lo que tratariamos en la audiencia.
Conversamos también con la Defensoria que se ocupa de este caso y proponemos un segundo
encuentro. Cerramos la primera audiencia juntando a todos para firmar el acta y proponer
los siguientes pasos como posibilidad para seguir trabajando v, tal vez, arribar a un acuerdo:

®  Presencia de la Asesoria Tutelar.
e  Continuidad de Julian en el grupo para sostenerse sin drogas.

e  Tratamiento de Natalia en un Centro para la Mujer para fortalecerse (y colaborar
en su crecimiento).

Aprovechamos para remarcar en esta reunion conjunta la importancia y necesidad de
fortalecerse para poder hacer frente a un tema como el de la droga y la violencia, de lo que
no se sale magicamente.

Nos propusimos una agenda de trabajo para la 2da. audiencia:
®  Modo de resolver diferencias.

®  Proyectos futuros: donde vivir - estudios.

® Independencia de las familias primarias.

Luego de dos audiencias frustradas por diferentes motivos ajenos a ellos (dificultades
en la notificacion y asueto judicial no programado), finalmente a principios de 2012 se
concreta una segunda audiencia.

Se presenta la Asesoria Tutelar. Escuchamos que Natalia y Julian se estan llevando bien,
contintan sin convivir y ocupandose ambos de los hijos. Julian continud con el grupo de
la iglesia y esta trabajando con la moto. Natalia no fue al grupo que se le recomendo, dice
que es “por los tiempos con los chicos". Sin embargo, luego de lo que trabajamos en esta
segunda audiencia, las condiciones estarian dadas para la co-construccion de un acuerdo.

No resulta, en cambio, tan clara la posibilidad de arribar a un acuerdo con Miguel, ya
que comienza el dialogo reclamando de Natalia explicaciones de por qué le hizo esa denuncia
y su tono sigue siendo beligerante, le sigue molestando todo de esta situaciéon como en la
primera audiencia.

En este punto nos parecié oportuno que Miguel volviese a tener una entrevista con el
defensor. Luego de esto habilitamos el contexto para que Miguel fuese capaz de escuchar
las razones de Natalia, del porqué de la denuncia, para que pudiesen expresarse lo que
necesitaban en el futuro a fin de evitar mas conflictos. Comprende que Natalia hizo la
denuncia porque sintié miedo y quiso proteger a sus hijos y al propio Julian. Recurri6 a la
Justicia como ultimo recurso buscando un orden para su familia y no un castigo. Se firma
un acuerdo en aproximadamente los siguientes términos:

1. La requirente (Natalia) y el requerido (Julidn) se comprometen ambos a resolver sus
posibles conflictos a través del dialogo, evitando involucrar directamente a los integrantes
de sus familias de origen.

2. Asimismo, Julian se compromete a continuar asistiendo al grupo de apoyo que lo
acompafia en la superacion de su adiccion.
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3. El requerido Sr. Miguel se compromete a reducir el contacto con la requirente y su
familia al minimo indispensable, en cuyo caso el trato sera cordial y respetuoso.

4. Por ultimo, las partes se encuentran desinteresadas de la tramitacion de la causa, no
teniendo nada que reclamarse en relacion a los presentes.

Il. EL ANALISIS DESDE NUESTRA MIRADA

Este, como muchos otros casos con historias parecidas y diferentes cada vez, es el tipo
de situaciones que llega hasta nosotros. Conflictos que hablan de vinculos, afectos, deseos,
frustraciones en torno a la familia; que nacen en su seno, se trenzan y se destrenzan en él.
Los vemos desde la comprension de que cada persona es en si misma una complejidad y por
tanto el conflicto de la interaccién familiar también lo es. El trabajo con esta complejidad
nos llevé a la necesidad de reflexionar sobre nuestro hacer. Los instrumentos para el abordaje
deben atender a esto y por eso estamos tratando de identificar los que estan a nuestro alcance.

Desde nuestra practica hemos esbozado los siguientes presupuestos que son los requisitos
que entendemos deben existir para poder mediar, y asimismo nos proponemos mirar qué
cosas podriamos sugerir para que cuando se arribe a un acuerdo el mismo sea sustentable:

2.1. QUE LA VIOLENCIA SE ENCUENTRE CONTROLADA

Tomamos en consideracion que en el proceso civil se dispuso una prohibicion de
acercamiento por 120 dias que fue cumplida y que luego de este periodo, no volvi6 a haber
episodios de violencia. Tampoco Miguel protagonizd hechos nuevos de violencia.

2.2. QUE LAS PARTES TENGAN POSIBILIDAD DE REFLEXION Y AUTODETERMINACION

Del relato del caso se desprende que Natalia da muestras de su capacidad de reflexion
al expresar su temor por ella y por los nenes, y también por €l. También Julidn evidencia
esa capacidad al advertir que en este conflicto mucho tuvo que ver la familia extensa y que
busca ayuda para dejar de drogarse.

La posibilidad de autodeterminacion la encontramos en la organizacion y la logistica
familiar después de la interrupcidon de la convivencia. Pueden reflexionar sobre lo que sucedio
y sobre lo que les sucede.

2.3. QUE LAS PARTES TENGAN VOLUNTAD DE CAMBIO

Esta disposicion se encuentra varias veces en el caso, tanto en Julian, que busca un
trabajo nuevo y continla su tratamiento para superar el consumo, como en Natalia, que
reorganiza su vida frente al nuevo escenario.

Si bien el caso de Miguel es bien diferente, finalmente pareciera que desde la posibilidad
de escucha de todo lo que Natalia dijo pudo generar un cambio en su actitud.

2.4. QUE EL MEDIADOR RECONOZCA QUE TIPO DE VIOLENCIA ATRAVIESA ESA FAMILIA

Creemos que en el caso es aplicable el concepto que desarrolla Cardenas (Curi y Gianella,
2002: 8) al hablar de Caso con violencia, y Gianella y Curi al referirse a Violencia episédica.

2.5. QUE LAS PARTES ESTEN ASESORADAS LEGALMENTE
En este caso se verifica al estar presente la Oficina de Asistencia a la Victima y al
Testigo, a efectos de asistir a Natalia en su cardcter de denunciante; la Defensoria Oficial
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para asesorar a los requeridos y Asesoria Tutelar en representacion de los menores de edad.

En funcidn de estos "presupuestos” nuestra hipdtesis es que la mediacion es un proceso
en el cual pueden participar algunas familias que han vivido situaciones de violencia, pues es
un espacio cuidado, donde se respeta la voluntad de cada una de las partes y no se victimiza
a nadie. Un espacio en el que las partes pueden explorar qué necesitan, como quieren
continuar a partir de la situacion planteada. La mediacién resulta un modelo posible de
respeto mutuo y tolerancia donde se pueden generar nuevas narrativas que faciliten para el
futuro interacciones mas saludables. Asimismo sostenemos que los miembros de una familia
que han vivido situaciones de violencia y poseen capacidad de reflexion, en algunos casos
necesitaran de una ayuda u orientacion para poder sostener los posibles acuerdos construidos
en el espacio del proceso de mediacion.

Entendemos que la capacidad de reflexion implica poder observarse a uno mismo y
revisar nuestros sentimientos, emociones y actitudes. Facilita el conocimiento de nuestras
propias reacciones en los diferentes momentos y situaciones de la vida. Implica:

1. Poder mirarse.
2. Poder criticarse.

3. Registrar los propios sentimientos y emociones -reconocerlos-, poder pensar
sobre ellos.

4. Registrar al otro.
5. Poder reconocer emociones diferentes en el otro, poder pensar sobre ellas.

6. Hacerse consciente de las consecuencias que los propios actos u omisiones tienen
sobre los otros, asi como repercuten también sobre uno los actos u omisiones de
los otros.

La capacidad de empatia -del vocablo griego antiguo epmabela, formado ev, ‘en el
interior de’, y m&Bog, 'sufrimiento, lo que se sufre'-, llamada también inteligencia inter-
personal en la teoria de las inteligencias multiples de Howard Gardner (Gardner, 1983, en
Inteligencias Multiples), es la capacidad cognitiva de percibir en un contexto comun lo que
otro individuo puede sentir. También es un sentimiento de participacion afectiva de una
persona en la realidad que afecta a otra. Es reconocer en el otro algo de lo humano que me
es comun por el solo hecho de ser humano.

Elegimos este caso, a modo de ejemplo, para analizar la practica de la mediacién en
familias atravesadas por situaciones de violencia puesto que los presupuestos e hipotesis
que nos planteamos se verifican.

Las familias todas, tomen la forma que tomen, se caracterizan por: tener una historia
comun, relaciones estables y recurrentes, una intimidad singular, emociones fluctuantes en
el tiempo, determinadas redes y determinados mandatos, codigos, paradojas y reglas. Si bien
no podemos en lo acotado de una audiencia de mediacion (ni es éste su objetivo) analizar
exhaustivamente esas caracteristicas, algunas de ellas se van haciendo evidentes. A medida
que se van desplegando las narrativas de cada uno de los participantes, se van desplegando
también las narrativas familiares.

1ll. ALGUNOS SOPORTES TEORICOS
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3.1. CONCEPTO DE FAMILIA

Entendemos por familia aquella originada en el matrimonio o en las uniones de hecho,
incluyendo a los ascendientes, descendientes, colaterales y/o consanguineos y/o convivientes
o descendientes directos de algunos de ellos.

"Podra asimilarse al concepto de familia a otros miembros de la comunidad que re-
presenten para la nifia, niflo o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia
personal como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccion” (texto extraido del
Art. 7 del Decreto Reglamentario 415/2006 de la Ley Nacional de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes N°26061/2006, Argentina).

Como expresa Garcia Fuster en su libro (Garcia Fuster y Musito Ochoa, 1995: 155):

“La familia, contrariamente a lo que siempre se nos ha ensefiado, es un ambito mas que
propicio para el surgimiento de situaciones de Violencia en su seno. Sus miembros mantienen
un elevado nivel de implicacion personal y emocional, disponen de informacion acerca de los
puntos débiles y fuertes de los demas, existe tensién con relacion a las diferencias de edad y
sexo (distintos modos de ver una misma situacion, distintas opiniones), en los conflictos de rol,
la ausencia de intimidad. Todo esto, paradojicamente, es lo que puede convertir a una familia
en una fuente de calor, afecto y sequridad. El dilema parece ser tanto para los miembros de
la familia, como para quienes trabajan en el ambito de la violencia doméstica, determinar
en qué punto los costos de pertenencia a un grupo familiar, exceden a los beneficios."

3.2. CONCEPTO DE VIOLENCIA FAMILIAR

Se entiende por Violencia Familiar "toda accidn, omisién o abuso, dirigido a dominar,
someter, controlar o agredir la integridad fisica, psiquica, moral, psicoemocional, sexual y/o
la libertad de una persona ejercida en el marco de las relaciones familiares cualquiera sea
la forma y lugar” (texto extraido del Art. 3 de la Ley 9283/2006 de Violencia Familiar de la
Provincia de Cordoba).

La Organizacion Mundial de la Salud entiende por violencia familiar las distintas formas
de relacion abusiva que caracterizan, de modo permanente o ciclico, al vinculo familiar.

La violencia familiar puede tener diferentes formas o modalidades: violencia fisica,
psicoldgica o emocional, sexual, econdmica, etc.

En la literatura se expresan otras formas de violencia como el abandono y la negligencia
en los cuidados, dado por la falta de proteccion y cuidados fisicos de los miembros de la
familia que lo requieran, la falta de respuesta a las necesidades de contacto afectivo y es-
timulacion cognitiva, falta de atencion, descuido en la alimentacion y vestuario necesario.
Por lo tanto, ese abandono o negligencia puede ser respecto de lo fisico, lo emocional, lo
sexual y/o lo econémico como la violencia en general.

Consideramos un caso aparte las formas de violencia cuando se ejercen sobre un menor
o el menor es testigo de ellas, por las consecuencias que genera en su propia constitucion
psiquica.

A pesar de que los nifios afectados por la violencia no necesariamente crecen y repiten
el tipo de abuso experimentado y los adultos abusivos no necesariamente han tenido una
nifiez violenta, los estudios muestran una conexion significativa entre la victimizacion
durante la nifiez y un posterior involucramiento en algun tipo de violencia interpersonal.
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Segun algunos autores (Buvinic, Morrison y Shifter, 2000) el factor de riesgo mas im-
portante para que un individuo ejerza la violencia es tener una historia de comportamiento
violento de nifio. Esto demuestra que el vinculo entre la violencia doméstica y la violencia
social es directo, si bien no inmediato. Esta transmision de violencia de una generacién a la
otra y del hogar a la calle es la razon apremiante por la cual urge encontrar politicas que
disminuyan la violencia doméstica.

Continuando con los tipos de violencia en las familias, algunos autores como Cardenas
y Gianella consideran la violencia estructural, diferente de aquella otra que obedece a
determinada situacion puntual y es por lo tanto un episodio que si bien es violento tiene
caracter transitorio.

La familia, como el individuo, para crecer atraviesa diferentes etapas normales, es-
perables, que son al mismo tiempo etapas criticas. Etapas esperables son: la constitucion
de la pareja, el nacimiento del primer hijo con la consiguiente inauguracién del subsistema
paterno, el nacimiento del sequndo hijoy la inauguracién del subsistema fraterno, la entrada
a la escolaridad, la adolescencia de los hijos, la salida de los hijos del hogar.

Cada una de estas etapas tiene sus dificultades o puede tenerlas para unoy para todos
los integrantes de una familia; como dijimos, conforman un sistema y lo que le pasa a uno
repercute en todos; aparecen crisis que, si bien no son evolutivas, surgen motivadas por una
desavenencia conyugal, la enfermedad de alguno de los miembros, la pérdida de empleo,
un accidente; y frente a estas situaciones el sistema tambalea, se desestructura y necesita
volver a estructurarse.

Mientras transita esto, a veces, surge la violencia visiblemente hacia fuera con las di-
ferentes modalidades antes descriptas constituyéndose en un episodio de violencia familiar
o doméstica. Toma la forma de lo que Gianella y Curi llaman Violencia episodica: "Las parejas
que plantearon situaciones episodicas de violencia, ligadas a |a crisis de la separacion, cons-
tituyen un contexto muy diferente comparadas con aquellas parejas en las que la violencia
es una pauta historica y estable en su relacion” (Curi y Gianella, 2002: 8).

Coincidimos en este sentido con el planteo de Eduardo Cardenas, en el que diferencia
casos de violencia y casos con violencia:

"La mayoria de las familias han pasado por episodios violentos. En el setenta por ciento
de las separaciones conyugales, por ejemplo, ha habido hechos violentos en los periodos
inmediatamente anterior y posterior a la separacién. Muchisimas veces hay violencia en los
conflictos entre padres e hijos adolescentes, o cuando hay un enfermo mental en la familia.
Estos no son casos ‘de violencia' sino casos ‘con violencia'. No debe tratarse estos casos como
‘de’ violencia, porque el foco no es ésta, sino el divorcio u otros problemas. ... Valiéndose
de esta clasificacion, el operador puede ayudar a la pareja mas facilmente a acordar una
focalizacion intermedia en un objetivo de crecimiento, en lugar de focalizar en su violencia.
Su proceso de crecimiento sera el que le ensefie a hacer innecesaria la violencia."

Los episodios de violencia ligados a la crisis de la separacion han podido ser contenidos
por el encuadre de la mediacion, como uno de los problemas a conversar durante el proceso.
Las diferencias mas claras en relacion a los casos en que la violencia es una pauta estable
aparecen en el reconocimiento de ambas partes de los episodios violentos, en el malestar
que han generado en ambos, en la posibilidad de reflexién individual y conjunta sobre estas
situaciones y en la preocupacion sobre el dafio que puedan haber causado en cada miembro
de la pareja y en sus hijos. Los episodios de violencia han sido vivenciados como momentos
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de descontrol, y no han aparecido argumentos que pretendieran justificar su irrupcion.

En estos casos, creemos que la mediacion ha contribuido a generar un contexto util, que
ha ayudado a las partes a contener estas situaciones. Nuestro encuadre habitual de trabajo ha
ofrecido un espacio propicio para dialogar y para desenredar las discusiones, y los acuerdos
puntuales relativos a los hijos han sido posibles, sin diferencias significativas comparados
con mediaciones en las que no habia una historia de violencia (Curi y Gianella, 2002:8).

Podemos considerar como episddica también aquella que en forma aislada aparece en
los periodos criticos evolutivos de una familia, como en el caso de Julian y Natalia.

IV. CARACTERISTICAS DE LAS FAMILIAS Y DE ESTA EN PARTICULAR

A poco de comenzar el relato del caso sorprende el aglutinamiento de estas familias
para enfrentarse con la familia politica en el momento critico. Hasta ese momento, se
podian observar formas familiares en las que los padres de ambos se habian separado,
habian conformado, o no, nuevas familias o parejas. Se generan alianzas muy claras dentro
del subsistema fraterno, entre hermanos varones por un lado y mujeres por otro. Recién
en la disputa aparece la alianza paterno-filial entre Julian y Miguel y materno-filial entre
Natalia y su madre.

A partir de la conformacion de la pareja de Julian y Natalia, a la alianza de hermanos
varones de Natalia suman a Julian y esto se sostiene mientras se mantengan determinados
cddigos; cuando se rompen se sienten traicionados y la alianza se quiebra.

Como ocurre habitualmente, tanto en lo individual como en los sistemas familiares o en
los grupos mas grandes, en las crisis se hacen figura primero los aspectos negativos. Ambas
familias muestran en este caso sus aspectos mas disfuncionales, sus fallas, sus debilidades,
y también, aunque esto no sea tan estridente, estan detras sus valores, sus fortalezas, sus
aspectos mas sanos y adaptativos.

Entre las funciones que Raquel Soifer (Soifer, 1979) define como propias e indelegables
de la familia tales como la funcion generacional, la generadora de vinculos y separacion, la
promotora de identidad y la promotora de ideales y valores, podemos observar que pareciera
que todas se han cumplido aunque no acabadamente ya que en todas ha habido alguna falla.

4.1. FUNCION GENERACIONAL

Las parejas parentales deben haberse posicionado, identificado como adultos frente a
sus hijos nifios o0 adolescentes. De otra manera no seria posible la conciencia y el esfuerzo
de Natalia y Julian desde su temprana paternidad, por tratar de posicionarse ellos mismos
como adultos frente a sus hijos bebés.

4.2. FUNCION GENERADORA DE ViNCULOS Y SEPARACION

Lograron la construccion de individuos con cierta autonomia, que, ademas, pudieron
entrar en vinculo con otros semejantes y distintos a ellos. Esto involucré generar una relacion
con los nifios que les fue aportando sequridad y valoraciones positivas de si mismos. Les
ensefid modelos y pautas vinculares que si bien los ayudaron a salir de su familia primaria,
parecieran haberlo hecho muy tempranamente, como si hubiesen sido arrojados mas que
acompafiados en el crecimiento y la separacion. Es que podemos observar que los mismos
padres estan apurados por la autonomia de sus hijos para poder hacer sus propias vidas,
como si ello fuese incompatible con la paternidad. Esto parece expresarse hoy en ambas
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familias tanto con aspectos dependientes como al mismo tiempo expulsivos.
4.3. FUNCION PROMOTORA DE IDENTIDAD

Aqui entramos de lleno en la pregunta sobre "quién soy". Los padres reconocieron las
identidades de sus hijos y se las aportaron en tanto se ofrecieron como modelos de identi-
ficacion. La mama de Natalia parece reconocerla hasta que, de pronto, pretende ser ella quien
decida si su hija tiene que estar o no con Julian. Otro tanto se observa en Miguel cuando
expresa su desagrado hacia la mama de Natalia. ;Qué importa eso? No son ellos los que se
estan eligiendo como pareja sino sus hijos. Aparece todo mezclado y confuso.

4.4. FUNCION PROMOTORA DE IDEALES Y VALORES

Habitualmente todo el discurso de los padres va ordenando conductas, aprobando,
aconsejando, desaprobando o prohibiendo; transmite asi una cultura familiar. No sabemos
demasiado de estas culturas familiares. Sin embargo, por un lado podemos observar que
hay una valoracion de la familia y del cuidado de los nifios. Por otro, no deja de Ilamar la
atencion que en ambas familias las conductas de dependencia a toxicos estan presentesy si
bien no se explicitan como valor tampoco lo hacen como disvalor. Cuando alguien aconseja
a Julian la realizacion de un tratamiento para mantenerse sin drogas, €l acepta; el que no
lo hace es su padre, encuentra mil criticas y excusas para no acompafiarlo.

La teoria de la comunicacion de Watzlawick (Watzlawick, 1985) distingue pautas de
interaccion simétrica y complementaria. Julian y Natalia parecen haberse vinculado habi-
tualmente y por tiempo con un tipo de pauta simétrica.

La relacion simétrica se caracteriza por la igualdad entre los participantes de la relacion
y por la diferencia minima que existe entre ellos. Las personas tienen igual posicién o status.
Cada una de ellas tiene derecho a iniciar una accion, a criticar a la otra, a dar consejo.
Existe siempre el peligro de la competencia y los individuos tienden a destacar su igualdad
o0 simetria reciproca.

Julian y Natalia se encuentran desde hace unos afios en el trabajo cotidiano de
conformar una pareja y una familia al mismo tiempo. Lo que para los autores que indican
las etapas evolutivas de las familias es descripto en varios momentos, en el caso de ellos
se vio condensado en uno solo y a una edad muy temprana de acuerdo a nuestra cultura.

Ellos pueden conversar e intercambiar diferencias acerca de los distintos temas en los
que tienen que decidir: el trabajo de cada uno, el lugar donde vivir, la forma de tratar a
sus hijos, de corregirlos, de mimarlos. La competencia aparece cada tanto cuando cada uno
quiere hacer valer su opinion y entonces no importa la del otro. La discusion se desata y
puede ser ante publico, porque no hay una intencién de ocultamiento.

El enfrentamiento en esta pauta no pone en riesgo la identidad ni la autoestima. El
otro es reconocido como tal. Sin embargo, en el tiempo anterior a la pelea que motivo la
denuncia se habian dado reiteradas discusiones en tono cada vez mas alto.

Aparecid entonces el episodio de la denuncia en el que Julian desde la amenaza se
coloco en una posicion de poder, de dominacion. La continuidad de la pauta simétrica que
venia escalando se detuvo en una pauta complementaria. El que ejecuto el acto violento,
fortalecido por el téxico, fue Julian; luego, cuando penso sobre lo ocurrido, pidi6 perdén -"paso
a la posicion baja y pudo encargarse de curar al que sufrio la violencia" (Schvarstein, 1996:
177)-, se desvivio en disculpas hacia Natalia y los nifios e intentd reparar los dafios causados.
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Para ese entonces la violencia habia circulado y estaba encarnada en otros miembros
de la familia extensa que continuaron la pelea y provocaron la siguiente denuncia. Se habia
ido de las manos de Julian y Natalia.

V. REFLEXIONANDO

Estamos convencidos de que la mediacion produce un cambio cualitativo en el vinculo
intrafamiliar. Cuando contactamos a las partes luego de las mediaciones en general la respuesta
suele ser testimonio de cambio "como si eso hubiesen buscado y conseguido a partir de la
denuncia: cuidarse, cuidar y ser cuidados”, siguiendo a Cardenas (Cardenas, 1999); tal vez
en su mayoria éstos son casos con violencia y no de violencia.

No podemos dejar de considerar a la violencia como un fenémeno complejo multicausado.
Esa complejidad exige ampliar nuestra mirada, enriquecer nuestros recursos y estar abiertos
a recurrir a otros para actuar de manera solidaria desde otras practicas, trabajando cada
caso en particular sin caer en generalizaciones paralizantes.

No podemos reducir la violencia en el contexto familiar a la violencia de género (discurso
hoy casi hegemonico). Si bien es ésta una de sus vertientes, encararlo de esa forma seria
caer en una trampa reduccionista contraria a lo que acabamos de explicitar como necesidad.
Es claro en los datos estadisticos que la mayoria de las victimas son mujeres, pero también
existen la violencia contra el hombre y la violencia generacional.

La multicausalidad esta dada porque hay diferentes factores que determinan la violencia,
que la favorecen y se dan en cada caso de diferentes maneras, combinados o no:

1. Patrones culturales y de género.
2. Marginalidad social.

3. Patologias tanto en denunciantes como en denunciados, previas a la aparicion
de la violencia.

4. Patrones aprendidos en las familias de origen en tanto formas de correccion, de
enfrentar diferencias, etc.

Se han planteado inconvenientes para realizar mediaciones cuando el origen del conflicto
proviene de situaciones familiares atravesadas por la violencia; sin embargo podemos expresar
como argumentos a favor:

1. El caracter discursivo de la mediacion como forma de resolucion de conflictos
puede resultar especialmente Util en delitos de naturaleza relacional.

2. Las dinamicas emocionales durante los encuentros de mediacion pueden ayudar
al agresor a reconocer su responsabilidad.

3. La mediacion reivindica o recupera socialmente a la victima y le permite expresar
libremente su version de los hechos.

Asi como deciamos, citando a Garcia Fuster, que |a familia es un &mbito propicio para el
surgimiento de |a violencia, también para algunos autores el ambito doméstico es un medio
indicado para transformar el conflicto entre personas relacionadas dentro del mismo. Pues
no sélo puede permitir que la victima se sienta reparada, sino también que se restablezcan
los cauces de comunicacion rotos o deteriorados, para que se puedan adoptar las decisiones
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oportunas. Claro esta, siempre que sea posible, y previo trabajo individualizado de caracter
terapéutico o pedagdgico.

Por ello decimos que la mediacion en familias atravesadas por situaciones de violencia
es posible, siempre que esa mediacion se desarrolle correctamente teniendo en cuenta la
asimetria y desigualdad de poder que pueden existir en la relacion entre las partes. En este
marco, la mediacion persigue el tratamiento integral del conflicto, partiendo de la buena
acogida que la mediacion tiene para gestionar los conflictos de pareja, donde se tratan
cuestiones tan intimas y personales.

Retomando la idea expresada en el punto 3.2 el factor de riesgo mas importante para que
un individuo ejerza violencia es tener una historia de comportamiento violento de nifio, por
lo que el vinculo entre la violencia doméstica y la violencia social hace apremiante producir
politicas publicas que colaboren en el abordaje de esta tematica.

Entendemos que si incrementamos los programas con practicas restaurativas demo-
craticas, tales como la mediacion/didlogos en causas que se hayan tipificado como delitos
0 contravenciones en situaciones de familias que han atravesado situaciones de violencia
tendremos no sdlo una Administracion de Justicia mas eficiente sino también mejoraremos
la calidad misma de la democracia, entendiendo la democracia como “una forma de orga-
nizacion del poder en la sociedad con el objetivo de ampliar la ciudadania, evitar o limitar
la dominacién de individuos o grupos que impidan este objetivo y lograr la perdurabilidad
de la organizacion democratica” (PNUD-OEA, 2010: 23), asi como considerando democracia
de calidad a "aquel ordenamiento institucional estable que mediante instituciones y me-
canismos que funcionan correctamente realiza la libertad y la igualdad de los ciudadanos”
(Morlino, 2002: 37).

Cada sociedad debe definir de manera propia y singular como garantiza la difusion de la
ciudadania. Un aspecto central de la ciudadania es el Acceso a los Servicios de Administracion
de Justicia, entendiendo el proceso de mediacion como lo hacen Berardo, Greco y Vecchi:

"La mediacion, en tanto espacio intencionalmente organizado para facilitar conver-
saciones y negociaciones facilitadas profesionalmente por un tercero, se convierte en un
proceso que por su particular organizacion, cuestiona las relaciones de poder dentro de la
familia. En el tratamiento de conflictos en familias atravesadas por violencia doméstica
puede constituir un dispositivo que, reconociendo las limitaciones con las que se trabajara,
permite crear condiciones que favorezcan la instalacion de un proceso de democratizacion
de las relaciones" (Berardo, Greco y Vecchi, 2005: 3).

Asi la Administracion de Justicia se puede convertir en una institucion donde se desarrollan
practicas restaurativas pues se procura, por medio de un proceso de encuentro y dialogo,
una participacion activa y voluntaria por parte de la victima, y del victimario. Usualmente,
este proceso se da en un espacio tranquilo, en el cual las partes puedan manifestar sus
sentimientos y necesidades con el fin de lograr una reparacion del dafio ocasionado.

VI. ALGUNAS IDEAS CONCLUSIVAS

Las personas que se encuentran en contextos de violencia familiar se ven acotadas en su
forma de buscar alternativas. Sucede como con el ojo que tiene presion, el ojo con glaucoma:
la presion le provoca no tanta dificultad en la vision como en la amplitud del campo visual.
Debemos intervenir sobre las personas involucradas para reducir su presion y poder ampliar
su mirada. Lo mismo también tenemos que hacer con la propia mirada.
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Del analisis efectuado podriamos arriesgar como conclusién que cuando se dan los
presupuestos enunciados es posible trabajar en mediacion con familias que han vivido
situaciones de violencia. Aunque no siempre el acuerdo sea posible, se puede intentar la
creacion de redes que fortalezcan a las familias y a los individuos que la componen.

Asi las familias que han sido atravesadas por situaciones de violencia doméstica y que
participan de un proceso de mediacion pueden, entendemos, experimentar el transito por
un espacio diferente de elaboracion pacifica de los desacuerdos. En muchos casos, esto
contribuye al descenso de la violencia y en otros a recrear la instancia del didlogo entre sus
miembros recuperando asi su propia voz y colaborando en la sanacidn de sus vinculos. De
este modo la Administracion de Justicia restaura los vinculos entre los miembros de una
familia, como parte de los miembros de la comunidad a la cual deben servir, mejorando asi
la calidad de vida y por ende de la democracia misma.
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I.INTRODUCCION: ¢éPOR QUE CAPACITAR AL PERSONAL JUDICIAL?

Una critica sostenida en el tiempo es que de las facultades de Derecho egresan profe-
sionales con cada vez menor calidad técnica y ello recae directamente sobre el servicio de
justicia (Fucito, 2002: 38). Es muy posible, pues cuanto menos clara sea la presentacion que
haga un abogado, mas dificilmente sera procesada por la organizacion; y si bien es cierto
que el juez conoce el derecho como para corregir desaciertos técnicos, no menos cierto es
que una accion juridica cuyo encuadre sea extremadamente desacertado, entorpecera el
flujo de informacion y obligara a la organizacion a solicitar una y otra vez aclaraciones o
explicaciones sobre la pretension, o a errar en el procesamiento de la informacion. Asimismo,
una baja formacién técnica de los empleados y funcionarios judiciales -los cuales en su
mayoria provienen del mismo sistema educativo de las facultades de Derecho-, hara que
éstos no logren interpretar pretensiones que han sido claramente expuestas por los letrados,
o bien, que proyecten proveidos o sentencias desacertadas, que luego seran apeladas, de-
morando también por esta via la solucidn del conflicto, y generando cuellos de botella en
los tribunales de alzada.

Lo dicho no es mera conjetura; un estudio sobre las causas de revocacion de las sentencias
por parte de la Corte Suprema reveld que el 41,88% de los casos se debe a errores en la
apreciacion de los hechos; 26,03% a errores en el armado de la sentencia; 21,55% a errores
de Derecho; y 1,35% corresponde a errores en el curso del proceso (Del Carril, 1990: 1037).

Con lo dicho, se advierte que la calificacion técnica de los intervinientes en el proceso
judicial no sélo puede perjudicar los derechos de los ciudadanos que buscan justicia, sino
que también afecta directamente el funcionamiento organizacional del Poder Judicial, y es
por ello que, a todas luces se hace evidente la necesidad de mantener proyectos de capa-
citacion para su personal.

El presente trabajo tiene por finalidad colaborar sefialando luces y sombras de lo hecho
hasta ahora en materia de formacion judicial, como también analizar desde un marco teérico
pedagogico diversos paradigmas alternativos a los cuales asir la capacitacion para lograr
mayor eficiencia.

Il. LA CAPACITACION

Un primer acercamiento a la idea de capacitacion nos revela que ésta puede ser entendida
como un conjunto de acciones intencionales y planificadas cuya mision sera satisfacer las
necesidades de conocimientos, habilidades, actitudes de sus miembros (competencias);? las
cuales van surgiendo conforme se desarrolla el natural proceso de desarrollo, crecimiento y
adaptacion a nuevas circunstancias internas y externas que debe enfrentar la organizacion
—judicial, en este caso- para prestar eficientemente su servicio. Cambios culturales como el

1* Trabajo ganador del 1er. Premio Formacion Judicial 2011/2012, en el eje "Propuestas para mejorar la Capacitacion
Judicial".

2™ El seudonimo utilizado fue "Eme".

3. Otros autores engloban los tres conceptos en uno genérico de “competencias”, que definen como las caracteristicas
personales de conocimientos, habilidades y actitudes que llevan a desempefios adaptativos en ambientes significativos
(Masterpasqua, 1991: 2). En este trabajo usaremos indistintamente ambos términos.
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matrimonio igualitario, la inminente legalizacion del consumo de marihuana, el cambio de
sexo y de nombre,* etc., requieren de un Poder Judicial, que sin dejar de ejercer su funcién
contra-mayoritaria indicadora de limites legales, se adecue a las nuevas realidades para no
perder legitimidad social.

En este sentido, la capacitacion es uno de los elementos mas dindmicos que cuenta la
organizacion para lograr su adaptacion por medio del perfeccionamiento —técnico y cultural-
de sus miembros.® Vista de este modo cumple una doble funcion, pues por un lado provee de
conocimientos, actitudes y habilidades por medio de cursos, charlas y seminarios; pero a la
par, ayuda a detectar de antemano las necesidades de capacitacion y a proyectar respuestas
que adecuen la cultura, la estructura y el trabajo de la organizacion a las necesidades y
demandas del entorno -la sociedad-. En este sentido, diremos que la capacitacion si bien es
el medio por el cual se satisfacen necesidades presentes, también prevé necesidades futuras
respecto de la preparacion y habilidad de los colaboradores (Siliceo, 1996: 12). En definitiva,
provee a la organizacién de una funcidn de termostdtica, que regula su adecuacion al entorno
y procura resolver disfunciones internas.

Ahora bien, dentro de sus funciones, hemos dicho que se encuentra la de incorporar,
incrementar o cambiar conocimientos, habilidades y actitudes, pero no dijimos qué es cada
uno de estos conceptos, por ello es hora de definirlos. Siguiendo a los clasicos locales en la
cuestion (Blake, 2000: 6), entenderemos por conocimientos los datos o conjunto de datos
que se refieren a una nocion o concepto; su caracteristica es que son susceptibles de ser
adquiridos por las personas mediante el aprendizaje, y a diferencia de las habilidades y
actitudes —que a continuacion veremos- pueden archivarse o guardarse en soportes tales
como libros, cuadernos, base de datos.

Las habilidades, en cambio, son acciones cuyo ejercicio se basa en algun tipo de cono-
cimiento, de modo que podriamos sostener que toda habilidad es un conocimiento aplicado,
con lo cual, es posible desarrollar o mejorar las habilidades por medio de la transmision de
saberes que las refuercen, y su posterior ejercitacion. El punto es importante para combatir
ideas que postulan que las habilidades como el liderazgo son innatas y que quien no nace
con el "don" no puede aprenderlo. En rigor, el liderazgo es una habilidad aprendida en
interaccion (Fucito, 1999: 468), que es posible que incorporen quienes no la poseen, sin
perjuicio de que existiran personas cuya trayectoria personal (y no su genética) les haya
impedido desarrollar esta habilidad.

Finalmente, las actitudes son las evaluaciones duraderas de diversos aspectos del mundo;
ello incumbe los puntos de vista personales, las predisposiciones, y la forma de ver las cosas
con las que se encara una accion. Por ejemplo, imaginemos a dos personas, una a favor de la
pena de muerte y la otra en contra. Ambas leen una noticia en el diario que afirma que: "No
hay diferencia significativa en el indice de delitos entre paises ‘con’ 0 ‘sin' pena de muerte”.
Estas personas, a partir de sus actitudes, interpretaran la informacion de manera diferente.
Una sostendra que se confirma su idea sobre la inutilidad de la pena capital, mientras que
la otra, sostendra que esta pena no esta pensada para disuadir a los delincuentes, sino para
eliminar a las personas peligrosas (Baron-Byrne,1998: 129). Con este ejemplo tomado de la
Psicologia Social se advierte como las actitudes influyen poderosamente en los pensamientos
y en la conclusiones a las que se llega, y por ende, capacitar, también significa afincar
patrones de pensamiento que se traduzcan en accion. Asimismo, las actitudes también son

4. Al dia 11/06/11 la reforma del Codigo Civil ingreso al Senado, con diversos proyectos sobre acuerdos prenupciales,
gestacion sustituta, adopcion, sociedades comerciales y demas institutos juridicos ajustados a las nuevas realidades.
5. Seguiremos en lo que hace a cuestiones pedagdgicas fundamentales a Oscar Blake (1998) y Ernesto Gore (1998).
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importantisimas condicionantes de la accidn, puesto que hasta podrian inhibirla.Un individuo
puede tener el conocimiento de lo que dice el Codigo Procesal sobre el comportamiento de
los letrados y las partes en una audiencia, sin embargo, si carece de la actitud necesaria para
establecer limites en el debate, no podra poner los conocimientos en accidn, y la audiencia
podria escaparsele de las manos, naufragando los derechos en juego en manos de quien
mayor actitud controladora de las comunicaciones exhiba en la audiencia, hecho que no es
poco comun que ocurra.

Todo ello permite advertir que las actitudes condicionan y promueven pensamientos
y acciones, y en esos casos, la capacitacion debe intentar reconcer las carencias y las dis-
funciones que aquellas pueden acarrear, para inculcarlas o estimularlas donde no existan
o sean débiles, o bien, modificarlas cuando afecten la prestacion del servicio de justicia.

Ahora bien, estas ideas vinculadas a |a triada de conocimientos, habilidades y actitudes
también pudieron verse reflejadas durante la XXXII Reunion de la Comision Técnica de la OIT
(CINTERFOR-OIT, 1995) donde se resumieron las conclusiones sobre este tema, sefialando
que la capacitacion trabaja sobre esta triada, siendo su funcidn, en relacion a cada una de
estas necesidades, la de ayudar a aprender a pensar, a hacer y a ser. Tales premisas llevadas
al campo de la capacitacion judicial que nos ocupa, implicarian que:

Aprender a pensar incluiria aprender a prevenir y resolver problemas, lo que conlleva
mejorar los niveles de percepcion y atencion en el trabajo, de manera de poder anticiparse
a los sucesos, como también estimular la capacidad de lograr desarrollos auténomos que
provean soluciones. El punto es importante pues atento a la magnitud de errores que se
cometen en la funcidn judicial vistos al principio de este trabajo, que revela que mas de
tres cuartos de las apelaciones que llegan a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
deben a errores tanto en la interpretacion de los hechos como del derecho (Del Carril, 1990:
1037). En otro orden, si los miembros de los cargos medios de la oficina judicial brindan
soluciones inmediatas a las peticiones de los letrados y las partes, en aquellos casos en que
ello competa a sus facultades, sin necesidad de consultar cada decisién, se agiliza el proceso
burocratico sustancialmente. Como vemos, aprender a pensar significa lograr amplitud y
flexibilidad mental, lo que se logra, generalmente, por medio del intercambio de experiencias,
el aprendizaje de otros miembros del Poder Judicial, el compartir dudas, y también, fomentar
el pensamiento reflexivo y las actitudes creativas.

Aprender a hacer se refiere sencillamente a la transmision de habilidades técnicas
vinculadas al oficio, pero vinculado a lo anterior, y sin que nadie se ofenda, lo cierto es que
algunas oficinas judiciales funcionan mejor que otras, es decir, su hacer parece mas eficiente,
por lo cual, la trasmision de esta capacidad no siempre debera provenir de especialistas o
docentes, sino que los propios pares pueden ilustrar. Pero, como veremos, ello exige un
cambio de paradigma educativo en las autoridades de capacitacién, y también, uno cultural
en los miembros de la organizacion, tan acostumbrados a modelos escolares de capacitacion
donde el saber proviene de arriba y nunca de los iguales.

Finalmente, aprender a ser se vincula con transmitir o estimular actitudes, tales como
seguridad en si mismo, autoestima, responsabilidad individual, autonomia, sociabilidad, inte-
gracion, busqueda de desafios, trabajo en grupo, saber escuchar y comunicarse. Todas estas
actitudes existenciales, que mas parecieran cuestiones de divan que de capacitacion, deben
ser tenidas muy especialmente en cuenta, pues como vimos, toda accion o comportamiento
descansa sobre el material invisible de las actitudes. De alli la importancia de reconocer a la
persona como un ser integral, cuyos intereses y necesidades van mas alla del campo laboral.
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Ahora bien, para lograr alcanzar estas metas —algunas demasiado idilicas, por cierto- la
metodologia de un proyecto de capacitacion puede abrevar en diferentes modelos peda-
gogicos para su desarrollo, desde aquellos signados por “la letra con sangre entra” hasta
otros mas modernos que postulan formas participativa de transmision del conocimiento.
Cada uno de ellos tiene aciertos y falencias. Es por ello que, a continuacién, repasaremos
los mas destacados, intentando inferir cual ha venido aplicando hasta aqui el Poder Judicial
de la Ciudad de Buenos Aires en sus capacitaciones, a fin de sefialar también algunas luces
y sombras, como posibles alternativas que pudieran complementarlo.

1ll. MODELOS PEDAGOGICOS, DE LO TRADICIONAL HACIA NUEVAS
PROPUESTAS

Todo modelo pedagogico tiene como finalidad mejorar el proceso de aprendizaje. Ninguno
de ellos es malo en si, sino que devienen disfuncionales frente al cambio de la sociedad en la
que estan insertos, o quedan obsoletos frente a los avances de los paradigmas que aportan las
ciencias de la Educacién. No obstante, el interés sigue siendo el mismo: el aprendizaje. Ahora
bien squé entendemos por aprendizaje? Para acercarnos a la cuestion, podriamos decir que
incumbe al desarrollo de nuevas competencias para resolver problemas. Pero esta definicion
estaria incompleta si no sefialaramos que en algunas oportunidades ciertos aprendizajes
incorporados inhiben la forma de aprender otras cosas.c En este sentido, aprender también
puede implicar des-aprender previamente criterios y capacidades existentes que inhiben la
adquisicion de nuevas competencias (Davini, 1995: 3).

Todo aprendizaje, por definicidn, es un asunto individual, ya que solamente los individuos
-y no las organizaciones- son capaces de aprender; sin embargo, la ciencia de la adminis-
tracion ha concebido el concepto aprendizaje organizacional, el cual se trata de una funcién
sinérgica de aprendizajes individuales que son integrados, compartidos y puestos en accion
a través de la coordinacion de la conducta de distintos individuos, de manera que por su
accion se procura una mejora colectiva de las respuestas que brinda la organizacion (Senge,
1992:92). Se diria que las organizaciones no aprenden, pero su integrantes si, y la sumatoria
de las conductas individuales puede generar la metafora del aprendizaje organizacional.
Ahora bien, este aprendizaje se hizo evidente en la ultima década en el Poder Judicial de
la Ciudad de Buenos Aires. En efecto, de un relevamiento del trabajo llevado a cabo por el
Centro de Formacion Judicial de la Ciudad pudimos advertir su evolucion desde el afilo 2000
hasta el presente, donde las pautas de capacitacion se concentraron inicialmente en la
organizacion de seminarios sobre nociones basicas de Derecho, llegando hasta el presente,
donde la oferta se ha incrementado exponencialmente, abarcando cursos, no sélo de materia
juridica, sino también de gestion, de género, y demas campos del saber como programacion
neurolingiiistica, ética, taller de escritura y demas. Todo ello redund6 en un incremento del
nivel de la organizacion, y su adecuacion a los requerimientos sociales, pues en comparacion
con el fuero contencioso Federal, por ejemplo, el fuero contencioso de la Ciudad, ha dado
respuesta a problemas tales como el matrimonio igualitario, la interrupcion de la vida en
casos de anencefalia, el cambio de nombre por cuestiones de género, etc.’” es decir, todas
decisiones que han requerido la capacitacion de su personal acorde a los tiempos que corren.?

6. No es poco habitual escuchar a profesores de guitarra o piano sefialar que prefieren que los alumnos no sepan nada,
para no tener que llevar a cabo la dificultosa tarea de des-aprender lo mal aprendido.

7. La causa "“Freire” del 10/11/09, Juzgado CAyT N°14; sobre matrimonio igualitario y “Tanus" 23/12/00, CCAyT, Sala
|, sobre anencefalia son claros exponentes de esta actitud de la organizacion judicial local.

8. No es éste el lugar donde hacer honores, pero el desarrollo de capacitacion no hubiera tenido el lugar destacado
que hoy cuenta en el imaginario de todos los empleados y funcionarios si no hubiera sido por la denodada labor de los
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Sin embargo, también es cierto que la participacion en diversos cursos de formacion
organizados por la institucion judicial, como también el relevamiento de opiniones de
distintos asistentes,® nos ha permitido concluir que la modalidad pedagogica con la que
se imparten estos cursos no es la mas idénea, pues se afinca en el modelo escolar. Este
modelo, como su nombre lo indica, supone reunir a los participantes en un aula, frente a
uno o varios especialistas que portan el saber y lo transmiten, para que sea incorporado
por los asistentes. Luego, tras una serie de encuentros semanales (que oscilan entre uno y
dos meses) se requiere a los asistentes la presentacion de un pequefio trabajo escrito sobre
lo visto, con lo cual se obtiene la aprobacion del curso, y la obtencion del correspondiente
certificado para acreditarlo en el legajo.

El modelo pedagogico al que se apela se centra en la transmision de conocimientos
con fines de actualizacion en ambientes aulicos, considerando que la puesta en practica
de los mismos tendra lugar al final o después de su adquisicion. De alli que critica habitual
que suele recibir este tipo de pedagogias es que produce una distancia entre el saber y el
hacer que dificulta —-en lugar de favorecer- la adquisicion del conocimiento o habilidad.
Seria como intentar ensefiar a jugar a algun deporte (p. ej., futbol) leyendo y estudiando
el reglamento, pero nunca pateando una pelota, ni interactuando con los compafieros y
rivales; es decir, ignorando los condicionantes propios de la practica, tales como euforia,
concentracion, hinchada rival, ardides o engafios, etc. Asi, el modelo escolar llevado al campo
de la capacitacion judicial reproduce el sistema educativo que tanto se le recrimina a las
universidades de derecho de no ensefiar /a prdctica. El Poder Judicial incurre en el mismo
vicio, en parte porque los esquemas mentales o actitudes de sus actores -lo que incluye
a docentes, alumnos y disefiadores de capacitacion- prefieren ir a lo conocido, antes que
experimentar cosas nuevas.

Es asi que los puntos oscuros de la capacitacion juridica del Poder Judicial de la Ciudad,
sefialarian que el incremento cuantitativo que ha operado en la cantidad de ofertas de
cursos no ha ido acompafado de un cambio cualitativo en el enfoque y la metodologia
de ensefianza. Se diria que el modelo insiste en apelar a las conocidas estrategias de la
memorizaciény los criterios de autoridad (“Ha dicho la Corte en el fallo tal que..."). En este
sentido, debemos sefialar que la repeticion memoristica no perdura porque si, sino que su
resistencia a abandonar su hegemonia en la educacion se debe a que beneficia a docentes y
alumnos, pero en un sentido espurio: los alumnos se benefician de que una respuesta dada
de memoria les garantiza la aprobacidn, pues si el Cddigo dice tal cosa, por mas arbitrario
que sea el profesor, existe un dato objetivo al cual asirse; en tanto que para los profesores,
el hecho de corregir definiciones del Codigo simplifica cualquier discusion del criterio de
correccion, pues se resuelve cotejando la respuesta dada por el alumno con el texto de la
norma o la doctrina. Ambos ganan, aunque lo que se pierde es el aprendizaje real.

También sefialamos el inconveniente de acudir a criterios de autoridad para sustentar
doctrinas e interpretaciones de las normas y los institutos juridicos. Al igual que la en-
sefianza memoristica también brinda sus ventajas a docentes y alumnos, porque insistimos,
permite “no pensar”; lo que suele complementarse con lecturas lineales de las leyes, es
decir, no vinculadas con el ordenamiento juridico en su conjunto, reduciendo de este modo
la capacidad de critica de razonamiento. A causa de ello, muchas veces los miembros de la

doctores Carlos Maria Parise y Eduardo Molina Quiroga, quienes tras mas de una década de trabajo en la misma area
han convertido al Centro de Formacion Judicial en el mejor ejemplo de que una oficina judicial puede funcionar bien,
cuando se cuenta con la motivacion suficiente y un acertado sentido de responsabilidad de la tarea encomendada.
9. El sondeo no se basa en un muestra representativa, sino intencional, pero que tuvo en cuenta requerir informacion
tanto a hombres como mujeres; funcionarios y empleados; y ponderd las diferencias de edades.
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organizacidn judicial terminan considerando que las normas procesales son mas importantes
que la Constitucion, y puede darse el caso en que un empleado de Mesa de Entradas de un
juzgado se niegue a recibir una Accion de Amparo por estar redactada de forma manuscrita
o sin copias. No se tratara de una mala intencion de su parte, sino que se sabe que, a quien
se le ensefia a razonar través de reglas, en lugar de hacerlo por medio de principios e ins-
tituciones, suele tener dificultades cuando el caso a resolver no se adecua a la casuistica
prevista por las reglas.”

Lo dicho hasta aqui no significa que la memoria, la autoridad y las normas rituales no
deban ensefiarse, sino que éstas no deben ser modelos hegemonicos, sino complementarios
de uno que las abarque y las supere. Apelando solamente a la memoria y a la cita de autores,
cualquier alumno puede aprobar un curso, y hasta sacar un diez, con lo que la evaluacion
daria cuenta del éxito del programa de capacitacion. Pero el problema es que el modelo en
que esta basado descontextualiza el saber, lo que ocasiona que, culminado el curso, seminario
o0 carrera, por mejor nota que se haya obtenido, suele ocurrir que la realidad se rebela a
ajustarse a los canones aprendidos en la bibliografia, e impone estrategias de adaptacion al
medio, que muchas veces hacen zozobrar los conocimientos impartidos.

La experiencia demuestra que la hora de la aplicacion practica nunca llega y que los
esfuerzos y recursos destinados a capacitacion no alcanzan los resultados esperados. Sin
embargo, a pesar de las evidencias, se insiste en este estilo de capacitacion, con lo que se
constata que la logica escolar suele estar incorporada sutilmente en los modelos mentales
de los operadores que la promueven.

Este hecho también se constata cuando el Poder Judicial o el Ministerio Publico intentan
acercar el "saber juridico” a la comunidad por medio de programas tales como Fiscales a
la Escuela, pues se apela a la misma metodologia: un fiscal frente a un grupo de treinta
alumnos de cuarto o quinto afio del colegio secundario, quienes escuchan pasivamente los
derechos que tienen y la forma de ejercerlos. Cuando, en rigor, seria mas conveniente un
ejercicio empirico de tales derechos, que conecte la teoria con la practica, y que exija al
alumno enfrentar la problematica de hacerlos exigibles, puesto que con muchas cosas que
se creen comprendidas en el aula mientras el docente las explica, cuando se intenta ponerlas
en practica, surgen dudas fundamentales cuya superacion hace a la efectiva adquisicion
del conocimiento.

Pero operar de este modo no sélo exigiria un cambio en el Programa Fiscales a la Escuela,
el cual cuenta con objetivos que consideramos de avanzada, sino también un cambio de
paradigma educativo en el que parece sostenerse toda la capacitacion que hemos visto en el
Poder Judicial en su conjunto en los ultimos afios. Es por ello que a continuacion, relevaremos
algunos métodos de aprendizaje alternativos al modelo escolar detectado.

IV. EL CONOCIMIENTO Y LA REFLEXION EN LA ACCION

La forma tradicional de capacitacion juridica entiende al conocimiento como algo
comunicable, es decir, como un saber en cabeza de unos que puede ser trasmitido a otros
que no lo poseen; asimismo, como este conocimiento es controlable y administrable, se
podra determinar qué se ensefiara y qué no, como también el modo en que el proceso se

10. El fendmeno lo investigd el sociélogo Robert Merton, identificando un tipo de personalidad de los empleados de
las burocracias al que denoming¢ "ritualista”, es decir, una persona que, debido a la presion de la organizacion para
que cumple inexorablemente las normas de procedimiento, pierde consciencia de las normas de fondo para la cuales
lleva a cabo su tarea (Merton, 1964: 202).
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[levara a cabo.

Ahora bien, contrariamente a este modelo, donde ademas de lo dicho, se entiende
al aprendizaje como un proceso donde sujetos activos (docentes) incorporan en sujetos
pasivos (alumnos) los saberes, hacia los afios 80 surge una perspectiva critico-reflexiva en
educacion que sugiere que también debe tomarse en cuenta el conocimiento que proviene
de la accidn. Se trata de una nueva corriente de pensamiento pedagodgico reflexivo y dentro
de sus epigonos encontramos a Donald Schdn con su obra La formacidn de profesionales
reflexivos (Schon,1987).

Su tesis afirma que el conocimiento se transmite ensefiando una practica por medio del
ejemplo, puesto que se puede aprender mucho de quienes son capaces de hacer cosas. En
este sentido, el conocimiento practico posee caracteristicas positivas superadoras del modelo
escolar, pues en la praxis, es dificil que se presenten ambigiiedades o contradicciones, ya
que en este campo practico las cosas funcionan o no, y a raiz de ello, al verlas funcionar, el
proceso de aprendizaje cobra legitimidad instantanea entre sus participantes. De alli que la
aplicacion practica e inmediata del saber opera como motivador, y también, permite corregir
las desviaciones en cuanto aparecen, puesto que si no se opera correctamente, no se accede
a los resultados esperados.

Sin embargo, Gore nos hace ver que esta metodologia también tiene sus limites o riesgos
(Gore, 1998), pues la faz negativa del aprendizaje por medio de la acciones es que éste no es
independiente de |a persona que posee el conocimiento, lo cual implica una limitacion, pues
como es sabido "hay personas que saben mucho, pero no lo saben explicar” por carecer de
habilidades comunicativas." También, puede ocurrir que el propio conocimiento no sea co-
municable, como lo es la sana critica de los jueces, que se trata de un conocimiento empirico,
acufiado por largos afios de experiencia y por el sentido comun juridico que forjan las tareas
cotidianas tribunalicias y la interaccion con los demas miembros de la organizacion judicial.
Finalmente, otra desventaja de este modelo es que en algunos supuestos, hay conocimientos
que son demasiado emocionales o fisicos para ser socializados, tales como ciertas caracte-
risticas de empatia de algunos individuos, y que en materia judicial, resultan una habilidad
necesaria para componer conflictos de manera pacifica en las audiencias de conciliacion.

El otro aporte de esta corriente es que considera que es posible construir nuevos co-
nocimientos verificables y acumulables a partir, no ya de la teoria, sino de la propia accion.
Se trata de una reflexion sobre la accidn, la cual surge como respuesta ante problemas con
los conocimientos establecidos.

Su metodologia de trabajo parte de la existencia de cualquier situacion donde se lleven
a cabo tareas rutinarias, y en la cual se verifique una disfuncion. Luego, este problema llevara
a la reflexion sobre la accion rutinaria; lo cual cuestionara el conocimiento en la accién y se
re-hard el hacer (Schén, 1987: 126). A partir de ello, se experimentara con la nueva accion,
u otras, hasta dar con la que resulte mas idonea, y una vez hallada, rutinizarla, conformando
asi parte del acervo de conocimiento, el cual, podra ser posteriormente socializado por medio
de capacitacion, por ejemplo. Lo que permite esta perspectiva es darle voz a los individuos
que realizan las tareas para que aporten su punto de vista, de manera que el conocimiento
no sea algo que desciende desde instancias superiores, sino que también, se puede construir
en la interaccion y la reflexion.

11. Recuérdese el caso de John Nash, o su biografia en la pelicula "Una mente brillante”, donde una mente brillante
padecia de severos problemas de comunicacion, lo que le impedia tanto las relaciones sociales como las educativas.
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Finalmente, esta corriente brinda una perspectiva para la observacion de los compor-
tamientos, pues Schon sostiene que todo hacer esta basado en una teoria de la accion, es
decir, en una estrategia elegida que se puede verbalizar y que también puede ser inferida
a partir de los actos observables. Por ejemplo, una persona puede afirmar estar satisfecha
con su trabajo, pero contradecir esta informacion con gestos corporales y actitudinales que
se traduzcan finalmente en una mala prestacion del servicio de justicia (el estereotipo del
mal empleado publico seria un ejemplo caricaturesco, pero ilustrativo, del punto). Lo que
ocurre es que lo discursivo no siempre condice con lo motivacional, de alli que todo proyecto
de capacitacion deberia partir de la observacién de las conductas reales para que, al partir
de las disfunciones que éstas pudieran conllevar, se analicen los contextos en que esas
conductas fueron aprendidas, para ensayar la accion mediante nuevas practicas. Muchas
veces, los malos climas de trabajo se generan y reproducen, sin que sea posible modificarlos
por el esfuerzo de unos pocos. En tales casos, capacitar a uno o dos miembros del equipo de
trabajo termina siendo improductivo, pues al volver a su habitat laboral, la cultura intoxicada
imperante terminara absorbiendo todo cambio que se pretenda lograr.

Ahora bien, para desactivar practicas indeseables, un autor intimamente vinculado
con Schon es Chris Argyris, quien ademas, por haberse interesado en la generacion del co-
nocimiento util para la accion, también ided intervenciones que fueran capaces de generar
modificaciones en el statu quo de un grupo de trabajo (Argyris, 1999).

Para ello, distingue dos tipos de aprendizajes, el aprendizaje de circuito simple, donde
solamente se persigue la modificacion de estrategias para lograr un objetivo (aprender a
poner los margenes del Word, por ejemplo); vy, el aprendizaje de circuito doble, donde se
revisan los valores que rigen los comportamientos (abandonar la costumbre de la escritura
manuscrita y la adopcion de procesadores de texto no es solo un cambio de herramientas,
sino también un cambio en la forma de pensar-escribir).

El aprendizaje de circuito doble es indispensable para poder remover modelos mentales
y algunas formas de interaccion establecidas que resulten disvaliosas para la organizacion
judicial, pero debe tenerse en cuenta que operar sobre el marco cultural del sistema suele
vislumbrarse como amenazador para la cultura judicial,” de manera que la capacitacion,
que como dijimos procura adaptar la organizacién judicial a los requerimientos del entorno,
asistira a la paradoja de que so6lo podra adaptarse por medio de aprendizajes de circuito
doble, pero se mantendra a si misma inhibiéndolos.

Creemos importante sefialar este mecanismo de defensa organizacional, para com-
prender que muchos fracasos que pueden producirse en los procesos de capacitacion, no
obedeceran tanto a errores de disefios —como algunos de los aqui criticados- sino también,
a problemas mas profundos, que muy posiblemente se vincularan con rutinas defensivas de
los miembros de la organizacion judicial, que, como bien ensefia Argyris, operan mas alla de
su consciencia y son ejecutadas por los esquemas mentales que producen automaticamente
muchas de las conductas en la vida cotidiana.™

V.LA FUERZA DEL CONTEXTO EN EL APRENDIZAJE

Si bien las teorias de Schdn y Argyris han puesto patas hacia arriba el viejo paradigma

12. Hoy parece increible, pero la cultura judicial de la década del 70 se negaba a la adopcion de la fotocopiadora en
la oficina judicial.

13. Un desarrollo muy interesante sobre cémo los esquemas mentales dirigen nuestra atencion hacia unas cosas
ignorando otras, sin que nos demos cuenta, puede leerse en Baron-Byrne (1998: 86).
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que entendia a la ensefianza como el descenso del saber sobre sujetos pasivos, no puede
desconocerse la influencia de la obra Pasos hacia una ecologia de la mente (Bateson, 1991),
la cual nos adentra en una perspectiva sobre la realidad que en lo atinente a la pedagogia
pone el acento no ya tanto en el docente o los alumnos, sino en los contextos del aprendizaje,
demostrando como éstos pueden propiciar o dificultar la tarea de capacitacion.

Gregory Bateson estudid la mente humana, en especial, sus procesos de percepcion y
sus capacidades cognitivas, y por ello sus descubrimientos sirven para analizar uno de estos
procesos: el aprendizaje. En este aspecto, su tesis es que toda percepcion humana ocurre
como un proceso que contrasta diferencias entre lo externo y la informacién que contiene la
mente, es decir, que percibimos lo conocido, y frente a lo desconocido, es donde se produce el
proceso de aprendizaje. Asi, aprender es una tarea en la cual se ajustan nuestras expectativas
(conocimientos y actitudes) o acciones (habilidad) corrigiéndolas con una realidad externa.
Visto de este modo, el aprendizaje posee distintos niveles, o que adaptado a la organizacion
judicial, podria presentarse del siguiente modo:

Todo comienza con un Nivel O de aprendizaje, donde no hay técnicamente aprendizaje,
pues no hay correccion, sino sélo repeticion. Aqui se incorporan acriticamente categorias
basicas de pensamiento y motricidad. Pero lo que nos va a interesar a nosotros es cuando
el individuo ya esta en condiciones de adquirir o extinguir un habito, pues ahi, ya estamos
en el Nivel | de Aprendizaje. En este nivel, el individuo debe efectuar algun ajuste en sus
relaciones con la organizacion adaptando sus practicas a las del grupo. Se trata de un nivel
esencial en el aprendizaje, pues implica la adquisicion de las rutinas de trabajo, las cuales
se caracterizan por cumplirse irreflexivamente. Este nivel de aprendizaje debe estimularse
para implementar nuevas tareas o practicas en la organizacion.

Una vez que la persona ha transitado el nivel anterior y toma conciencia de la necesidad
de replantear algunas caracteristicas de sus rutinas laborales (generalmente, a partir de
alguin problema o de la reflexion sobre sus practicas o las de los otros), surge el Nivel Il de
Aprendizaje. Aqui lo que se aprende no es una nueva rutina, sino, otra manera de actuar o de
relacionarse, corrigiendo la anterior, tornandola mas funcional para el sistema organizacional
0 para los intereses individuales. Ello podria ocurrir al advertir que la administracion de
justicia premia de igual modo al que trabaja y al que no lo hace, de manera que se “aprende”
a desactivar la rutina de cumplir con el horario, despachar cierta cantidad de expedientes por
dia, y demas practicas valiosas. Como vemos, el aprendizaje puede tomar cualquier camino,
y aprender malas practicas también es posible.

Finalmente, el Nivel Ill de Aprendizaje se presenta cuando se toma consciencia reflexiva
de que ciertas situaciones y comportamientos estan determinados por sus contextos. Se trata
de una instancia donde las rutinas o practicas que se pretende cambiar no se problematizan
en si mismas, sino que se estudia el contexto que posibilita su surgimiento y mantenimiento.
Por ejemplo, trabajar de manera hacinada o sin computadoras para cada miembro ha
quedado demostrado que genera rispideces en la interaccion, pues estos individuos bajo
otras circunstancias interactian como equipo y en armonia, lo mismo ocurre con cualquiera
de nosotros que es un ciudadano pacifico, y puede convertirse en un intolerante si le ocurre
viajar apretado en subte, tren o colectivo. El contexto es evidente que influye en nuestros
comportamientos. Asimismo, ejemplos mas extremos sobre el poder de la situacién han sido
llevados a cabo por Milgram, quien demostré que bajo determinadas condiciones, dos de
cada tres individuos serian capaces de torturar a un par, o por Zimbardo, con el experimento
de la carcel de Stanford, donde demostré que ser un guardiacarcel despdtico no depende de

La formacion judicial también es hacer justicia 145



la personalidad, sino del ambiente y el rol asociado al cargo.™

Los estudios de Bateson sobre el funcionamiento de la mente, aplicados al campo de
la pedagogia ayudan a repensar la cuestion de la capacitacion, pues muchos proyectos de
formacion judicial suelen detenerse en el primer nivel, es decir, en la transmision de deter-
minadas rutinas de trabajo, siendo escasos los ejemplos donde se emplee la capacitacion
para reflexionar criticamente sobre las practicas, en parte por lo que hemos dicho antes
sobre la paradoja de Argyris, segun la cual, modificar aprendizajes por medio del circuito
doble impone cambiar esquemas mentales solidificados en las costumbres y la psiquis de los
miembros de la organizacion; situacion que dificilmente se emprenda desde un proyecto de
capacitacion, salvo, claro esta, que éste persiga ese cambio. Pero aun en esos casos, cuando
los objetivos de la capacitacion se orientan hacia el cambio de las rutinas, suele ocurrir que
rapidamente se desvian hacia el desarrollo de nuevas rutinas, sin advertir que el contexto en
el que se pondran en practica no es un ambiente neutral, sino que se encuentra tramado por
usos y costumbres que resignificardn los aprendizajes adquiridos. Es decir, se puede querer
implantar, por ejemplo, la practica de "Desayunos de trabajo”, pero todo puede naufragar si
los destinatarios sélo consideran esta practica en su faz nutritiva y como medio para ahorrarse
pagar el café con leche matinal. Del mismo modo, también podria ser contraproducente
la instalacion de una practica de desayunos colectivos que acaparen toda la atencion del
personal durante las primeras horas de cada jornada laboral en detrimento del servicio que
deberian estar prestando.s

Es por eso que la actividad de capacitacion no puede limitarse a una tarea pedagogica
de instalacion o extincion de habitos, sino que debe proyectarse a una tarea de mediacion
institucional relacionada también con la creacidn o extincion de contextos que favorezcan o
inhiban ciertas prdcticas de los miembros de la organizacion judicial. En definitiva, Bateson
sefiala que no solamente aprendemos habitos, sino que también, aprendemos a aprender
ciertos habitos, y lo mas importante de su teoria es que todo aprendizaje sobrevive en
algunos contextos y en otros no.”

En definitiva, los proyectos de capacitacion deberan tener en cuenta la influencia del
entorno como condicionante de los conocimientos, habilidades y actitudes, también la
participacion activa del miembro de la organizacion judicial en el proceso, y finalmente,
ponderar sus competencias ya existentes, pues como veremos a continuacion, la teoria del
aprendizaje significativo exigira ineludiblemente este dltimo requisito.

VI. APRENDIZAJE SIGNIFICATIVO

El aprendizaje significativo es una perspectiva psico-pedagdgica que procura que el
aprendizaje de nuevos conocimientos se logre estableciendo relaciones sustantivas y no
arbitrarias con los conocimientos que los aprendices ya poseen (Ausubel, 1989). De este
modo, la teoria postula, como lo dicho por Bateson, que la asimilacion de lo nuevo implica
siempre revision, modificacion y enriquecimiento de las capacidades que ya se poseen,
solo que aqui se pone el acento en que cuanto mayor sea el grado de significatividad del
aprendizaje, mayor sera su operatividad (adquisicion y aplicacion), pues quien incorpora

14. El filme "La Ola", del director Dennis Gansel, también da cuenta de la poderosa influencia del entorno en todo lo
que hace a procesos de interaccion y reflexion humanos.

15. No es poco comun llegar a una reparticion publica a primera hora y sentir que uno es una molestia para el empleado
que nos atiende con una taza en su mano y restos de factura en la comisura de sus labios.

16. El libro de Bateson y el hecho de que algunos aprendizajes no puedan sobrevivir en algunos ambientes nos hace
pensar en ciertas bacterias o virus que también dependen del ambiente para multiplicarse o extinguirse.
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alguna competencia de este modo accede a un proceso de aprendizaje como en una suerte
de red, donde lo aprendido queda relacionado con un abanico de nuevas situaciones y de
nuevos conocimientos (Artus, 2003: 1).

Sabiendo esto, todo proyecto de capacitacion debera tener en cuenta que los contenidos
a aprender deberan ser potencialmente significativos, es decir, que puedan guardar coherencia
con la media de los intereses y conocimientos de los miembros del Poder Judicial. Para ello,
pueden llevarse a cabo sondeos para conocer las competencias de los individuos, o maneras
menos particularizadas, como de hecho lo hace el Centro de Formacion Judicial, estableciendo
categorias de participantes a los cursos, segun sus cargos jerarquicos. Con ello, los cursos
dirigidos a magistrados y funcionarios, suponen conocimientos juridicos, pero también -y
esto es imprescindible tenerlo en cuenta- suponen determinadas actitudes, es decir, formas
de entender el trabajo, que por lo general no suelen corresponderse con las de los empleados
-y viceversa- pues operan desde esquemas mentales distintos.

Un criterio universal, que no por obvio dejaremos de sefalar, es que es altamente
probable que los conocimientos y habilidades vinculados con temas humanisticos —en sentido
amplio- encontraran mejor terreno en la organizacion judicial que aquellos relacionados
con otras ramas del saber.

Finalmente, para que el aprendizaje significativo produzca sus efectos, no bastara
con la consistencia de los contenidos y los conocimientos previos de los participantes, sino
que también, como todo proceso de aprendizaje, debe lograr en los asistentes una actitud
positiva hacia la ensefianza. De poco sirve que concurran a los cursos de capacitacion "por
obligacion”, por lo que frente a tal requisito ineludible de todo aprendizaje, los capacitadores,
antes que nada, tendran como prioridad intentar reconvertir, en la medida de lo posible, las
actitudes refractarias en receptivas. Claro que la experiencia ensefia que ello no siempre se
puede lograr en el primer encuentro, pero debe ser uno de los objetivos de cada curso que
se imparta, pues de lo contrario, no estaremos hablando de inversion en capacitacion, sino
de derroche de recursos.

Los beneficios de acudir a una estrategia de aprendizaje significativo dan cuenta de
que el contenido de lo aprendido, al vincularse con la propia personalidad del aprendiz, sera
menos afectado por las interferencias y mucho mas resistente al olvido, es decir, que lo que
se ensefia serd aprendido y se sostendra mas en el tiempo. Contra esta afirmacion, alguien,
con justa razon, podria sostener que las canciones que aprendieron “de memoria” en el jardin
de infantes aun las recuerdan, por lo que el sistema memoristico, en este sentido, se presenta
como empiricamente mas efectivo. Sin embargo, la ventaja del aprendizaje significativo
no es incorporar informacién memoristica, sino, como se dijo, vincularla entre si. En este
sentido, mientras que la memoria nos ayudaria a recordar canciones infantiles tales como
“El Payaso Plin-plin" o el "Feliz Cumpleafios”, el aprendizaje significativo es el que nos haria
advertir, por ejemplo, que las dos canciones tienen la misma métrica e idéntica armonia.
Este sistema de pensamiento, aunque parezca broma, es muy util para cualquier operador
juridico que debe comparar institutos juridicos o normas, y hallar analogias donde el lego
considera cosas o hechos iguales.

Para estas tareas la nemotécnica no basta. Borges, en “Funes el memorioso”, explica
que la memoria no alcanza para aprender a pensar, y hacia el final del cuento se lee que
Funes "habia aprendido sin esfuerzo el inglés, el francés, el portugués, el latin. Sospecho,
sin embargo, que no era muy capaz de pensar. Pensar es olvidar diferencias, es generalizar,
abstraer. En el abarrotado mundo de Funes no habia sino detalles, casi inmediatos” (1996: 490).
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Funes seria el arquetipo del mejor alumno de un sistema memoristico, pero para elaborar
nuevas ideas y resolver problemas, la memoria sola no basta; esos obstaculos exigen procesos
cognitivos distintos. Es por ello que, sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que toda
ensefianza no debe ser entendida como la transmision de un modo de hacer simplemente,
sino, como un modo de resolver distintas situaciones mediante la interrelacion de elementos.
Con ello, la memorizacion pierde su protagonismo en el proceso de ensefianza, y se convierte
en una importante asesora subalterna de quien siempre debid ocupar su lugar: la inteligencia.

VIl. ALGUNOS PROBLEMAS ESPECIFICOS DE LA CAPACITACION JUDICIAL

En el Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires, el rgano en que se ha puesto la
tarea de formacién de su personal es el Centro de Formacion Judicial, el cual, de acuerdo
a su estatuto fundacional, tiene por finalidad prioritaria "la preparacion y formacién per-
manente para la excelencia en el ejercicio de las diversas funciones judiciales". Ahora bien,
un relevamiento de la politica de capacitacion de los ultimos diez afios nos revela, por un
lado, la dedicacion, esfuerzo y protagonismo que ha ido tomando la formacién en la orga-
nizacion; y por el otro, el hecho de que, en lineas generales, todo este crecimiento se ha
canalizado hacia la planificacion de cada vez mas variados cursos teoricos de capacitacion,
los cuales son dictados dentro de la propia estructura, habitualmente a cargo de miembros
que integran la organizacion; como también el otorgamiento de becas para capacitarse
fuera de la institucion.

Es innegable que en la modernidad, donde todo cambia fugazmente, una organizacion
como la judicial, cuya mision es dirimir conflictos, no puede aislarse de su contexto, y por lo
tanto, la capacitacion de su personal deviene una tarea ineludible, tal como lo ha entendido
el Centro de Formacion Judicial. Sin embargo, en ese afan, suele olvidarse que si bien la
educacion es una condicion necesaria para tal fin, no es suficiente, pues la capacitacion es
tan s6lo una variable dentro de un gran entramado de factores condicionantes y motivadores
que hacen a la organizacion judicial.

Considerar a la educacion como algo que pueda impartirse con independencia del
contexto en el que se lo hace, como vimos con la teoria del aprendizaje de Bateson, conlleva
incurrir en una ingenuidad pedagogica. Para lograr procesos de incorporacion de conoci-
mientos, habilidades y actitudes no basta con impartir cursos teoricos, sino que ellos deben
ir acompafiados de otras estrategias que coadyuven para que los aprendizajes no sean reab-
sorbidos por la cultura de la oficina judicial a la cual debe regresar el participante luego de
cursar. Es decir, se debe evitar lo que Inés Marensi denomina optimismo pedagdgico, y que
se caracteriza por considerar que basta con que los empleados, funcionarios y magistrados
se capaciten para que la cultura institucional cambie.”

Casi podria afirmarse que todos sabemos esto, y sin embargo, la politica de asociar
capacitacion con el dictado cursos se repite invariablemente. Al intentar comprender esta
capacidad de supervivencia se advierte el circulo vicioso que lo protege. Para comprenderlo,
hay que reconocer que se suele partir de este postulado: la educacion es la herramienta para
solucionar todos los problemas de la organizacion; al sostener esto, también se esta afirmando

17. Marensi sefiala que los indicadores en el ambito judicial de esta concepcion optimista ingenua son: "los discursos
fundantes de los centros, palabras de aperturas de las actividades de capacitacion, que ponen en evidencia la fuerte
conviccion acerca de la accion educativa como generadora de cambios en la justicia. También lo es la insistencia en
depositar en la inadecuada formacion universitaria gran parte de la culpa respecto al desempefio de los operadores
del sistema [...] La implementacion de estos procesos de transformacion deposita en la capacitacion mucha de las
expectativas de éxito" (Marensi, 2001: 25).
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que todos los problemas se originan por su carencia. De manera que para resolverlos se
proyectan capacitaciones, y cuando fracasan, por no tomar en cuenta otras tantas variables
que pueden estar afectando la cuestion, el fracaso no puede interpretarse de otra forma
que como un fallo en la implementacion de la capacitacién. Con ello, antes que debilitar
las convicciones, el fracaso las refuerza, y se concluye: se necesitan mds y mejores acciones
educativas. Asi, el circulo se retroalimenta impidiendo ver que tal vez existan otras variables,
ademas de la educativa, que podrian tomarse en cuenta.

Corolario de lo anterior es que muchas veces asistimos a decisiones en materia de
capacitacion que se caracterizan por su reduccionismo pedagdgico, el cual significa pensar
que el problema de la capacitacion es un problema de métodos y técnicas pedagogicas,
cuando, en realidad, gran parte del problema esta en el paradigma educativo del cual se
parte, y no en las técnicas en si.

Por ejemplo, el modelo escolar de aprendizaje memoristico, en un aula frente a un
docente que porta el saber, ha sido desplazado por otros paradigmas; sin embargo, los
cursos de capacitacion siguen siendo eso: simplemente “cursos” que apelan al viejo modelo
educativo, y por ende, los resultados no suelen lograr el impacto deseado.” Sobre todo
porque su dictado ocurre lejos del puesto de trabajo, con lo cual, se refuerza la idea de que
el conocimiento esta en otro lugar, y mediante ello, se perpetua el contrato diddctico cldsico
que opera implicitamente tanto en los docentes como en los participantes: una parte expone,
la otra escucha, y al final de la cursada se realiza una monografia para adquirir el aprobado,
pero ello no garantiza que también se adquiera el conocimiento, y eso es justamente lo que
se debe procurar.

En cuanto a la metodologia de los cursos, el modo expositivo en que se llevan a cabo
las capacitaciones s6lo opera de manera discursiva sobre la realidad, pues las clases tedricas
que se ofrecen, si bien parecen relacionarse con los temas de interés de los miembros del
Poder Judicial, no necesariamente se vinculan con los problemas de la practica concreta.
Ello nos da pie a sefialar que una inadecuada determinacion de la necesidad de capacitacion
acarrea que se yerre en la seleccion del problema a solucionar, con lo cual, la capacitacion
emprende acciones educativas para problemas cuya solucion obedeceria a otros factores.
Tal parece ser el caso cuando se ofrecen cursos sobre Trabajo en Equipo, cuando en rigor, el
tipo de tareas que deben efectuarse en la oficina judicial no se vinculan con esta mecanica
de trabajo. Pero también suele ocurrir con este tipo de cursos que las interacciones grupales
solo se dan entre los asistentes al mismo, sin que luego pueda ser capitalizado por la oficina
a la cual pertenece el participante, pues cuando pretende llevar a cabo algun ejercicio grupal,
es ninguneado o ignorado por sus pares, debido a las logicas de interaccion que la rigen.
También puede ser, como sugerimos antes, porque las técnicas grupales que se imparten
se vinculan con tareas de otro tipo de trabajo, mas que las judiciales, donde muchas veces
se requiere un ensimismamiento con el expediente. En rigor, seria poco serio que un juez
sometiera a brain storming una decisién que culminara con la prision o el patrimonio de un
individuo. No digo que no sean utiles estas metodologias, s6lo sefialamos que, tal vez, la
falta de trabajo en equipo no sea un problema, sino una praxis del propio sistema.

Otro factor que suele advertirse es la tendencia al cortoplacismo. Con ello estamos
haciendo referencia a la esperanza ingenua de aguardar que las clases impartidas en los

18. Otra forma de simplificar ingenuamente el problema es caer en un reduccionismo-tecnocrdtico que considere
que todo cambio que se pretenda implementar se logra por medio de reingenieria institucional. En estos supuestos,
nuevamente se pasa por alto la fuerza que tienen las estructuras sociales, las rutinas y en definitiva la cultura
organizacional (Marensi, 2005: 3).
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cursos efectien modificaciones en las habilidades y actitudes de miembros de la organizacion
judicial en lo inmediato, y frustrarse al advertir que los cambios no acompafian las expec-
tativas. Caer en esta perspectiva implica no tener en cuenta los tiempos de maduracion
necesarios para instalar o extinguir comportamientos o actitudes. Cualquier docente sabe
que toda su tarea tiene que estar pensada a largo plazo, pues los alumnos son como tierra
fértil donde se siembra, y por mas ansiedad que se tenga, los brotes no saldran hasta que
no se rompa la semilla.

La concepcion cortoplacista de la capacitacion considera que como resultado de algin
numero de reuniones los cambios de comportamiento se concretaran en la realidad, y ello es
asi, sélo que la naturaleza humana, como la otra, tiene sus tiempos de siembra y de cosecha,
y por lo general, son lentos.

Hemos referido al comienzo que la mayoria de los docentes que dictan los cursos de
capacitacion pertenecen a la organizacion judicial. Ello presenta ventajas e inconvenientes.
Entre estos ultimos, podriamos sefalar el riesgo de que la capacitacion reproduzca pautas
de la organizacion que son las que impiden la prestacion de un eficiente servicio de justicia.
No queremos decir que esto esté ocurriendo, sino advertir que debe tenerse en cuenta que el
acto educativo no deja de ser una interaccion social tramada de relaciones de saber-poder,
por lo que, en €|, ademas de los contenidos manifiestos, se transmiten modelos y pautas de
interaccion rutinizadas, es decir, se inculcan valores, creencias y tradiciones, aun de manera
inconsciente o subliminal, es decir, sin que el propio docente y los alumnos lo adviertan.®

El desfasaje entre lo que se predica y lo que se transmite parece ser algo consustancial
del ser humano, y mucho mas en los trabajos en las burocracias. Es sabido que un abogado
recién recibido podra conocer mucho derecho constitucional, pero si no conoce las reglas
informales que rigen las practicas diarias de los juzgados tendra problemas para tramitar
sus casos. Del mismo modo que si logra ingresar al Poder Judicial y no se adecua a “como
son las cosas aca”, poco podra avanzar, ya sea tanto en la defensa de sus clientes como en
el progreso de su carrera judicial. Quizas por ello estudiosos de la cuestion han pintado esta
situacion como un aguafuerte judicial al sefialar que generalmente, el ingresante al Poder
Judicial esta mas que dispuesto a tirar por la borda todo lo que pudo haber aprendido -mal
o0 bien- dentro de las escuelas de Derecho para absorber lo mas pronto posible las rutinas
y los "secretos” de la organizacion a la que ingreso, pues intuye —-no sin razén- que su es-
tabilidad laboral y su éxito dependeran mucho mas de ese conocimiento y de su capacidad
de adaptarse a él y admitirlo como la cultural oficial (Binder, 2001: 35).

Finalmente, un ultimo punto en este diagndstico sobre el estado de salud general de la
capacitacion en el Poder Judicial de la Ciudad nos revela la poca importancia que se le asigna
a las evaluaciones de los resultados de la capacitacion. No se debe confundir esto con los
examenes para aprobar los cursos por parte de los alumnos, sino que hacemos referencia a
la evaluacion del impacto real de los cursos efectuados por los miembros, y su plasmacion
en el trabajo. Prestar atencion a la evaluacion global de la capacitacion y su impacto en
el servicio de justicia es necesario, pues de lo contrario, se opera en el vacio, incorporando
indiscriminadamente cursos, pero sin determinar su eficacia, e impidiendo analizar los
obstaculos que pudieran estar suscitandose.

19. Bourdieu en su conocida obra La Reproduccidn... analiza cémo la educacion es la reproductora de los valores de
una generacion a la otra, y también de la dominacion de una clases sobre las otras. Tal esquema de analisis puede
aplicarse para explicar cualquier reproduccion social por medio de la educacion, lo que le quita su aura de "neutralidad”
(Bourdieu-Passeron, 2001).
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Todo lo dicho hasta aqui hizo referencia a carencias, no ya de los miembros de la
organizacion, sino del propio sistema de capacitacion, que insistimos, ha desempefiado un
rol de suma importancia en la Ultima década. De alli que los sefialamientos que aqui se
formulan no tienen otra finalidad que brindar una mirada desde una perspectiva diferente,
lo que en la jerga popular se denomina "una critica constructiva”. Ahora bien, analizada la
capacitacién desde una perspectiva, no solamente ajena a la propia oficina judicial que la
produce, sino, desde una mirada macro, corresponde a continuacion dar lugar al andlisis de
los distintos tipos de politicas de capacitacion existentes, y sefialar luces y sombras de la
adoptada por la organizacion judicial.

VIII. LAS POLITICAS DE CAPACITACION

Lo visto hasta aqui nos ha permitido advertir —o cuanto menos inferir- que la capacitacién
es una accion de intercambio, y por ende, debe compatibilizar dos intereses, el de los miembros
de la organizacién, quienes deben encontrar en ella un beneficio para su desarrollo personal;
y, los de la organizacién judicial, que vera incrementada la calidad del servicio que presta
por medio del aprendizaje organizacional, ganando con ello legitimidad social. A partir de
ello, toda politica educativa en el Poder Judicial puede desarrollarse dandole mayor o menor
importancia a estos intereses. Asi, las politicas de capacitacion pueden conceptualizarse en
base a dos variables (Blake, 1987: 30):

Politicas con énfasis en el desempefo de tareas

y

Politicas con énfasis en el desarrollo de personas

A partir de estas dos variables, pueden obtenerse cuatro tipos de politicas de capa-
citacion, y todo dependera de donde se ponga el acento, ya sea en las personas o en |a tarea.

La politica sera de beneficio cuando no esté orientada hacia la tarea ni hacia las personas,
pues sera vista como un beneficio, tanto para los que son elegidos para capacitarse como
para quien tiene el poder para escoger. Aqui se trataria de cuestiones de poder y, siguiendo
a Marensi, este hecho podria analizarse desde dos angulos: "uno, que supone una cuota
de poder por parte de quien ‘reparte’ o desde quien se capacita [...] y el otro angulo, esta
dado por el poder que presupone ser poseedor de los conocimientos” (Marensi, 2001: 33).
Como es de esperar, suele acudirse a esta politica cuando el conocimiento es una fuente de
prestigio y un factor de diferenciacion; aunque también puede deberse a que la capacitacion
sea demasiado costosa y comporte un beneficio real para su destinatario (becas para realizar
cursos en el exterior, por ejemplo). Pero que existan estos beneficios no empafia el hecho
de que un incremento en la capacidad de las personas también redunda en definitiva en un
beneficio para la organizacion si se logra canalizar los conocimientos hacia los fines orga-
nizacionales. Afortunadamente, esta politica no es la que rige los destinos de los miembros
de la organizacidn judicial, pues la seleccion de quienes se capacitan depende de criterios
objetivos y presupuestarios, mas que de actos discrecionales.

Otro tipo de politica surgira cuando la decision de capacitar al personal pone mayor
énfasis en el desempefio de las tareas que en el de las personas. En tales casos, estaremos
frente a una politica operativa. Aqui se procurara satisfacer necesidades puntuales vinculadas
con cuestiones claves del trabajo, tales como el atenciéon al publico en Mesas de Entrada;
Técnicas de mediacion; etc.
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Un tercer tipo de supuesto lo encontramos cuando la politica privilegia el desarrollo
personal por sobre los requerimientos de la tarea. Estas politicas no deben ser vistas como
filantrdpicas, sino que suelen aparecer cuando la organizacion necesita acompafar su cre-
cimiento con modificaciones cualitativas en las personas que la componen. Se sabe que las
organizaciones frente a contextos relativamente estables tienden a hacer mas de lo mismo, y
so6lo se preocuparan en superar estandares respecto de lo que vienen haciendo. Pero cuando
el entorno se modifica, la organizacion debera dar nuevas respuestas a nuevos problema.

Estas modificaciones del entorno, que para las empresas podrian quedar representadas
por el surgimiento de una competidora, no son posibles para el Poder Judicial, pues éste
guarda el monopolio del servicio de justicia. Sin embargo, lo que si puede afectarlo son los
cambios en la sociedad. De hecho, como vimos al comienzo, en los ultimos cinco afos, la
comunidad ha exhibido un cambio cultural notable con respecto a valores vinculados al
matrimonio, el consumo de marihuana, la interrupcion del embarazo, la muerte digna, etc.
Frente a semejante cambio cultural al que se asiste, un Poder Judicial —-que suele caracte-
rizarse por ser el mas conservador de los tres poderes— debe emprender una capacitacion
que amplie la perspectiva cultural de sus operadores para que ello redunde en la tarea.»

Finalmente, cuando la decision de capacitar procura acentuar los aprendizajes vinculados
con la tarea y con el desarrollo personal, estaremos frente a una politica integral. En esta
via creemos encontrar a las politicas orientadas por el Centro de Formacion Judicial de la
Ciudad, pues los contenidos de los cursos que se imparten dan cuenta de materias vinculadas
a tematicas culturales tales como género; violencia doméstica; matrimonio igualitario; como
también otras con los vinculos laborales, y finalmente, las propias de Derecho. Pero ademas
de ello se imparten cursos especificos sobre competencias concernientes a la tarea, que
llegan hasta cuestiones tan micro-laborales, tales como “Técnicas de despacho” o “Técnicas
de atencidn telefénica”.

Es posible que la politica de capacitacion del Poder Judicial esté signada por una decision
politica integral, como la resefiada aqui al final. Pero no basta con ello, sino que toda politica
educativa, al ser puesta en practica, deba pasar el juzgamiento de la comunidad hacia la
cual va dirigida. Los miembros de la organizacion se forjaran una imagen de la politica
de capacitacion, mas alla de las intenciones que hayan ideado los operadores. Dentro de
las diversas imagenes que puede inspirar en el imaginario de la Gran Familia Judicial, la
capacitacion puede ser vista como: premio, castigo, imposicion, pérdida de tiempo, o una
estratagema para justificar estructuras y sueldos.

La experiencia indica que cuando no existe una politica de capacitacion, ni oficinas que,
a través de procedimientos transparentes la organicen, es decir, cuando se la considera un
beneficio, ésta termina usandose como reconocimiento al mérito, por lo que se la concebira
como premio.

La contracara de ello sera aquella situacion en la que se asocia la capacitacion con el
castigo. Tales circunstancias ocurren cuando la cultura imperante sefale a los que reciben
capacitaciéon como los que no sirven, los que no saben, los que se equivocan. De manera que
aqui, la capacitacion queda asociada al desprestigio.

20. Hemos dicho que el Poder Judicial no tiene competencia como las empresas privadas, lo cual no es del todo
cierto, puesto que si la justicia no presta adecuadamente su servicio, sustitutos de ella podrian ser la justicia por
mano propia, los ajustes de cuentas, etc. De manera que si el servicio de justicia es monopdlico, sélo lo es porque la
gente "cree” en él, y no porque no haya sistemas alternativos de resolucion de conflictos; y creera en él sélo mientras
cumpla su funcién social.
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Finalmente, en medio de la capacitacién como premio o como castigo, encontramos
la capacitacion impuesta, es decir, aquella que se |leva a cabo cuando la politica tiende al
desarrollo personal pero sin hacer claros sus objetivos. En estos casos, se impone la capa-
citacion, y no es poco comun descubrir que sus destinatarios terminan confesando en los
cursos —durante la etapa de presentacion- que asisten porque les dijeron que fueran. Ahora
bien, este riesgo es el que debemos sefialar que esta comenzando a ocurrir merced a las
nuevas directivas de los reglamentos internos del Poder Judicial y el Ministerio Publico que
imponen el cumplimiento de determinado nimero de horas de capacitacion por afio.> El
objetivo es loable, y es para elevar la calidad del servicio, aunque lo criticable es que sélo se
apele a horas de cursos teoricos aprobados con un simple trabajo monografico, cuando lo
que se requiere son instancias de evaluacion mas serias, y que dejen en claro que incorporar
la capacitacion que se imparte es parte de "hacer bien el trabajo”.

IX. INTEGRAR LA CAPACITACION

Las politicas de capacitacién no deben operar en el vacio, ni como si se trataran de un
apéndice del trabajo, sino que deberian ser consustanciales a éste, tanto para los miembros
de la organizacion judicial como para todos los operadores que intervienen en las distintas
areas y niveles del Poder Judicial.

Asimismo, la capacitacion debe estar asociada a las previsiones de los reglamentos que
establecen las tareas de cada cargo, como también tener en cuenta herramientas que puede
brindar la oficina de Relaciones Laborales del Consejo de la Magistratura. Entre las diversas
herramientas que cualquier proyecto de capacitacion para el Poder Judicial deberia tener
en cuenta, podemos sefalar:

Las tareas asignadas a cada cargo: habitualmente se encuentran previstas en los re-
glamentos internos —aunque en el Poder Judicial, no es muy especifica-. No obstante, con
ello se provee a los disefiadores de la capacitacion un estandar para detectar necesidades
de capacitacion cuando se advierte que las personas no pueden cumplir con las expectativas
reglamentarias, como también para proyectar soluciones y mejoras de las tareas.

La carrera judicial: toda capacitacion deberia estar vinculada con la carrera judicial
y gravitar sobre ella, pero de una manera cierta y real. De nada sirve que el personal se
capacite, y luego, a la hora de las promociones y ascensos, se apele a la discrecionalidad y
arbitrariedad para los nombramientos, pues con tal proceder se deslegitima toda la actividad
de capacitacion, tornandola en algo decorativo.

La evaluacion anual de desempefio: un modo de evaluar el impacto de |a capacitacion es
merituar la evaluacion de desempefio anual que hacen los responsables de cada oficina judicial.
Aunque también hay que sefalar los sesgos que estas calificaciones pudieran presentar. La
experiencia demuestra que no suelen ser objetivas, y cuando no son demagogicas —p. €j. ponerle
10 puntos a todo el personal-, caen en vicios opuestos, son vindicativas hacia determinados
empleados. Sin embargo, consideramos que la media podria ser representativa de los grados
de impacto de la capacitacion, sin perjuicio de tener en cuenta el posible sesgo informado.

El legajo personal también es una fuente de informacion de costo cero, que permite —en

21. Reglamento interno MPF, Art. 23: “Deberes de los/as empleados/as [...] inc. f) Asistir a los cursos que organice
el Centro de Formacion y Capacitacion Judicial que se establezcan como obligatorios y/o a los dispuestos por cada
unofa de los titulares del Ministerio Publico en sus respectivas areas. Se deberan cumplir las cantidades minimas de
horas que elfla Fiscal General, el/la Defensor/a General y el/la Asesor/a General Tutelar o la Comision Conjunta de
Administracion, cada unofa en su dmbito, dispongan”.
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la medida en que se haya ordenado su actualizacion previa— acceder al nivel de conocimientos
previos que poseen los empleados de un curso, como también proyectar sus potencialidades,
lo que, vinculado al aprendizaje significativo visto en capitulos anteriores, se torna un tema
de relevancia pedagogica.

Si bien estas herramientas son utiles para proyectar e implementar politicas de capa-
citacion, muchas organizaciones han demostrado que no es necesario emplearlas para la
gestion de la formacion (p. ej. la empresa Google, aplica modelos muy flexibles de gestion).
Sin embargo, consideramos que pudiendo hacer uso de ellas, usarlas es conveniente, por
cuanto constituyen un valioso aporte para tomar decisiones en materia de capacitacion. Es
claro que conociendo los requerimientos de un cargo y los requisitos de la carrera judicial
para el ascenso, es posible trazar estrategias de capacitacion que instruyan a los aspirantes
a ser los candidatos naturales al mismo, aunque, como dijimos, ello también dependera
de otros factores, que van desde la propia personalidad del aspirante hasta las relaciones
informales que mantenga dentro de la oficina judicial a la que pertenece. La realidad esta
ahi, y los proyectos no deben trabajar con el "debe ser” sino con lo que "es”, aunque con
miras a cambiarlo.

X. DETECCION DE LAS NECESIDADES DE CAPACITACION

Los proyectos de capacitacion suelen ser la puesta en practica de las politicas que
propenden a brindar soluciones a problemas organizacionales originados por la carencia de
ciertas competencias (conocimientos, habilidades y actitudes) de su personal. De alli que
cuando una organizacion tiene en claro sus objetivos, la capacitacion se presenta como la
herramienta ideal para alcanzarlos, pues aporta un elemento dinamico mediante el cual se
incorporan en los miembros las competencias necesarias que |a institucion requiere. Pero
cuando estos objetivos son inciertos o no se sabe qué ocurre con el personal, la capacitacion
se presenta como una excelente colaboradora para ejercer una tarea diagndstica de problemas
manifiestos o latentes, presentes o futuros, como también colaborar en la propuesta de
solucion de los mismos.

Ahora bien, en este plano, el bagaje de conocimientos elaborados en torno a la capa-
citacion ha sefialado que los problemas de una organizacion como la judicial pueden ser
muchos y variados, y asi, podriamos dividirlos en tres grandes categorias, lo que Irigoin
denomina las 3 C: problemas en la calidad del trabajo; el clima laboral; y con los cambios
(Irigoin, 1998: 31).

Los problemas que se vinculan con la calidad del trabajo refieren generalmente a una
de baja calidad del desempefio; disminucion de la productividad; errores; merma de la
eficacia. Al principio de este ensayo pudimos advertir que "error judicial” es un problema
en la organizacion. Por su parte, las disfunciones que se relacionan con el c/ima laboral se
notaran con la presencia de situaciones conflictivas; interrupciones en el trabajo; impun-
tualidad cotidiana; ausentismo; accidentes; falta de cuidado con los materiales, equipos e
infraestructura. Finalmente, los problemas que acarrean los cambios se suscitan a partir de
la incorporacion de nueva tecnologia, cambio de infraestructura; cambios en procedimientos;
rotacion del personal (ascensos, retiros voluntarios, jubilaciones, despidos, reubicaciones,
reasignacion de funciones o roles).

Todos estos son problemas que sin dudas afectan la prestacion del servicio que brinda
el Poder Judicial; sin embargo, no todos son solucionables por via de la capacitacion. De alli
que lo que se debe determinar es cuales de todos ellos estan indicando la existencia de una
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necesidad de capacitacion insatisfecha. Una necesidad de este tipo se advierte cuando una
funcion o una tarea requerida por la organizacion no se desempefia, o se desempefia con un
bajo rendimiento, debido a que quienes deben efectuarla carecen de los conocimientos y/o
habilidades requeridas para su ejecucion en un nivel aceptable (Blake, 1987: 30).

Un método —un tanto artesanal- para descubrir necesidades de capacitacién del personal
a cargo es hacerle al trabajador dos preguntas: Si su vida dependiera de este desempefio,
¢Zpodria desempefiarse mejor que lo que lo hace rutinarioamente?Y la segunda: Si alguien lo
observara para aprender de usted, o si tuviera que ensefiarle su trabajo a un pariente para
que se gane la vida, /podria hacer un mejor desempefio que el actual? (Irigoin, 1998: 25). En
la experiencia de la autora citada —que toma esta metodologia de Gilbert Thomas-, la gran
mayoria de los trabajadores pueden contestar afirmativamente estas preguntas, es decir,
que podrian hacer mas de lo que hacen, y en consecuencia, la pericia de todo capacitador
estara en indagar cuales son los factores que estan influyendo para que ello no ocurra.

Analisis menos artesanales y mas sistematicos de las necesidades de capacitacion, nos
diran que dentro de las infinitas necesidades que puede tener una organizacion burocratica
como el Poder Judicial, éstas pueden ser agrupadas, dependiendo del indicador que evidencie
su existencia, en tres conjuntos: necesidades por discrepancia, por cambio, por incorporacion
(Blake, 2000: 12).

Necesidades por discrepancia: debido a que toda gestion correctamente disefiada in-
corpora —-o deberia incorporar- mecanismos que le permitan detectar y corregir los desvios,
es probable que cuando una tarea o funcidn esta efectuandose insatisfactoriamente, es
decir, discrepa con lo que se espera, y, esta diferencia obedece a un déficit de conocimiento,
habilidades o actitudes, estaremos frente a una necesidad de capacitacion por discrepancia.
La necesidad se hace evidente al advertir el desvio; sin embargo, a veces resulta compleja
la identificacion de éste, debido a que, entre otras cosas, se lo oculta porque existe algln
corporativismo que silencia el desvio, pues se lo considera algo vergonzoso digno de ser
castigado. También puede quedar disimulado cuando los resultados los eclipsan, tal como
ocurre cuando se plantea que si se alcanzé el objetivo, poco importa como;» y finalmente,
una supervision distante también sera campo propicio para se ocurran resultados no deseados.

Tal como sostiene coloquialmente Oscar Blake, para satisfacer este tipo de necesidades
sera necesario “"caminar la organizacion" y entrevistarse con los responsables directos de
cada area, no solo para indagar sobre las discrepancias existentes de cada oficina judicial,
sino también para indagar las necesidades puntuales que |la dependencia requiera. El caminar
la organizacion también permitira generar consenso sobre la tematica de la capacitacion,
puesto que al detectarse necesidades por discrepancia, su solucidn debera proyectarse luego
de hacer coincidir tres perspectivas: la del discrepante, la de su jefe; y la del capacitador,
porque debera comprender la necesidad en toda su amplitud. Rara vez la vision de los tres
coincide, por ello se aconseja darle mayor gravitacion a las opiniones del responsable directo
del miembro que se encuentra en discrepancia, pues se supone que éstas tendran mayor
claridad y objetividad para sefalarla; ademas, sera el unico en condiciones de sefialar las
consecuencias de actuar con esta discrepancia y las ventajas de resolverla. Ello no significa
ignorar al miembro discrepante, s6lo que su participacion queda limitada a comprender
el estandar al cual se le solicita llegar, a fin de que se le permita asumir un rol activo en
la capacitacion, tal como hemos visto en el capitulo vinculado a modelos de aprendizaje.

22. Ello se conoce como pseudo-eficiencia, y sucede cuando una oficina judicial tiene su despacho al dia, pero al
precio de enfermedades fisicas o psicolégicas de sus miembros, o con jornadas que exceden el horario de siete horas.
Las metas se alcanzan, pero a un precio que torna esa supuesta eficiencia en pseudo-eficiencia.
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Luego de haber resefiado las necesidades por discrepancia, corresponde el turno a las
necesidades por cambio. Se trata de necesidades que surgen cuando al proyectar la modi-
ficacion de la forma en que se desarrolla una tarea se advierte que las competencias de los
miembros no los habilitan directamente para ejecutarla. Generalmente, los programas de
capacitacion en tales circunstancias deben partir de hacerse una pregunta sencilla: ;saben
hacer lo que se les pedird que hagan? Blake sostiene que cada vez que aparece algo que no
sea un “si” categdrico, es casi sequro que estamos frente a una necesidad de capacitacion
(Blake, 2000: 26).

En aquellos casos en los que, tanto las tareas como el personal es nuevo -tal como
ocurrié con la apertura del Poder Judicial en los afios 1999/2000- todo proyecto de ca-
pacitacion se encamina de manera mas sencilla, pues no hay practicamente resistencias
surgidas de las costumbres o rutinas instaladas. Sin embargo, cuando el cambio se pretende
en una organizacion ya en funcionamiento, las tareas de seguimiento y control deben estar
atentas a las resistencias de los miembros de la organizacion a abandonar sus rutinas. Es
por ello que todo cambio que se pretenda exitoso debera tener en cuenta que no basta con
la capacitacion para desactivar practicas cotidianas, sino que también debe operarse sobre
otras variables, tales como asociar incentivos o recompensas al cambio, de manera que la
adaptacion se produzca mas como un intercambio que como una imposicion. Pensar que
las drdenes se cumpliran porque asi corresponde que se haga es una politica de Personal
que es el suefio dorado de los directores de Recursos Humanos, pero que jamas ha ocurrido
en la practica. Los cambios de costumbres sélo operan a partir de fuertes motivaciones que,
en el calculo costo-beneficio, brinden al miembro de la organizacion mas beneficios que el
sequir atado a viejas rutinas. Aumentos de sueldo, ascensos, enriquecimiento de la tarea,
pueden ser algunos ejemplos.

Finalmente, el tercer tipo de necesidad de capacitacion que puede surgir en la orga-
nizacion judicial es por incorporacidn; ésta se presentara cuando exista algun proyecto para
el cual se requiera la incorporacion de nuevas tareas desconocidas para los individuos que
deban desempearlas. En estos casos, es importante que los encargados de la capacitacion
comprendan acabadamente lo que se espera de las personas designadas a llevar a cabo las
nuevas tareas, a fin de poder disefiar proyectos que permitan cumplir eficientemente las
metas. En estos supuestos, el riesgo a tener en cuenta es que las personas, consciente o
inconscientemente, pueden actuar de forma desmotivada, al considerar que se les pide "mas
trabajo, por la misma plata”.

Estos tres tipos de necesidades de capacitacion que distingue la Ciencia de la Educacion
son tipos ideales, y pueden encontrarse mezclados en la realidad. Sin embargo, brindan un
marco de referencia para indagar el mundo organizacional. Pero insistimos, debe tenerse
especial cuidado con no confundir necesidades de capacitacion con necesidades de otro tipo.

Ello nos da pie para sefalar, en un ultimo parrafo, que al trabajar con personas en
situacion laboral debemos ampliar la perspectiva de analisis hacia otras dimensiones de la
vida de éstos, tales como los aspectos familiar, social, deportivo, cultural, etc., pues todas
estas facetas también forman parte de la vida del miembros de la organizacion, y pueden
ser las que estén afectando su rendimiento. Cualquiera sabe que sucesos traumaticos como
un divorcio pueden influir en el trabajo de manera negativa. Es por ello que, los responsables
directos del personal -y no las politicas de capacitacion-, deberian tener la sensibilidad
necesaria para no confundir el origen de una disfuncion laboral y tratar de solucionar
problemas personales por medio de "cursos de capacitacion”.

156 Francisco Javier Ferrer Arroyo



En definitiva, detectar necesidades de capacitacion -y diferenciarlas de aquellas que
no lo son- es parte de la otra funcion de la capacitacion judicial, y para ello, es importante
llevar a cabo esta tarea periddicamente, no sélo porque permitira identificar los métodos
mas apropiados para satisfacerlas, sino también porque conociéndolas se podran determinar
prioridades, con lo cual se lograra mayor direccion y acierto en la inversion que el Poder
Judicial destine a la formacion de su personal.

X1. CONCLUSION

Todo lo dicho hasta aqui nos ha permitido hacer un repaso general, que se inici6 se-
fialando los diversos modelos pedagdgicos sobre los cuales se construyen los procesos de
capacitacion, indicando las ventajas y defectos de cada uno de ellos, y en especial, dando
cuenta de la reproduccion del sistema dulico y memoristico al que acude la formacion en el
ambito del Poder Judicial de la Ciudad.

Luego indagamos en algunos problemas especificos que ha tenido la puesta en practica
de los proyectos de capacitacion emprendidos durante los ultimos diez afios por el Centro
de Formacion Judicial, y advertimos que son similares a los que pueden verse en el campo
de la educacion formal universitaria de las facultades de Derecho.

Luego, sobrevolamos lo coyuntural y resefiamos los diversos tipos de politicas de capa-
citacion que pueden emprenderse en las organizaciones, sefialando algunas ventajas de la
adoptada por el Poder Judicial. Finalmente, dejamos la puerta abierta para nuevos desarrollos,
indicando que |a tarea de capacitacion no se agota en su brindar instruccion a los miembros
de la organizacion, sino que también le incumbe detectar las necesidades de conocimientos,
actitudes o habilidades que el Poder Judicial requiere para prestar un servicio de justicia que
legitime su lugar monopolico de resolucion de conflictos.

En definitiva, por lo analizado en cada apartado de este trabajo, el balance de esta
investigacion diagnostica sobre la formacion de los miembros de la Justicia local es positivo,
aunque aun resta dar un salto cualitativo y arriesgar nuevas formas de transmision del saber.
Nuevas metodologias que permitan que los conocimientos se pongan en practica en el trabajo
diario, de manera que la capacitacion judicial se transforme también en un modo de hacer
justicia. Pero bueno, tal vez ésta sea la tarea que depare la sequnda década de existencia
al Poder Judicial de esta Ciudad.

XI1. BIBLIOGRAFIA

Aquino, Jorge, Vola, Roberto y otros (1997), Recursos Humanos, Macchi, 2da. Edicion,
Buenos Aires.

Argyris, Chris (1999), Conocimiento para la accion, Granica, Barcelona.

Artus, Beatriz (2003), “El proceso de ensefianza-aprendizaje en la capacitacion laboral”,
material de catedra, 2003