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PROLOGO POR
DR. JORGE PESQUEIRA LEAL

Cuando volcamos nuestra mirada hacia el entorno social
es frecuente suponer que todo ha sido siempre como lo obser-
vamos, por lo que consideramos valido sospechar de cambios
que aunque nos benefician desestabilizan nuestra percepcién de
seguridad y tendemos a perpetuar una realidad que conspira
contra nuestra dignidad y derechos fundamentales.

Se nos ha inculcado que la violencia es inherente @ lasnaturaleza
humana y que nosotros como personas no podemos lidiar con
esta realidad, de ahi que fue necesario ceder.al'Estado la protec-
ciéon de nuestros derechos para que este a través de un marco
normativo completo y eficaz, diera plena vigencia al orden y la
paz social requeridos para que cada dne de nosotros estuviese en
condiciones de desarrollar arménica y plenamente todas nuestras
facultades positivas.

Es de destacar que la toma de control del Estado sobre nuestros
derechos, lo hace usuftuctuario de estos y en consecuencia esta-
blece sus propios mecanismos de proteccién social. El problema
es que ni aun en as democracias mas avanzadas, identificamos
“Estados del pueblo” ya que estos obedecen primariamente a las
agendas de gtupos de poder que son a la vez los generadores de
condiciones ‘queprovocan la violencia y residualmente a los in-
tereses sociales, cuya satisfaccion, es indispensable para que paso
a paso, nos-aproximemos a la justicia real, es decir, donde todos
dispongamos de las mismas condiciones para aprender a cono-
cet, a hacer, a set y a vivir juntos.

Paradéjicamente la rama del Derecho que tutela los valores so-
ciales fundamentales y que para prevenir su vulneracion establece
térmulas de intimidacién tan drasticas como la prisién perpetua,
es parte de la citada funcién residual en los estados contempora-
neos, lo que permite abrir espacio a investigadores y académicos
para plantear propuestas de cambio que impacten las agendas
prioritarias de los citados grupos de poder.
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Es en el contexto del surgimiento de nuevos paradigmas de la
justicia penal en donde nace la obra de Eduardo German Bau-
ché, cuyo aval se sustenta en la oportunidad de haber vivido la
realidad de infractores adolescentes y adultos, asi como de victi-
mas u ofendidos con una pragmatica comprension de las comu-
nidades en donde suceden hechos delictivos a lo cual se le suma
su rigurosa formacién académica.

Sin embargo la cualidad que mas se reconoce del Dr. Bauché
radica en que ademas de ser un gambusino de la paz intetiot, es
explorador y activista en la edificacion de la paz social. Quienes
tenemos el privilegio de conocerle sabemos que es‘un referente
inspirador para quienes comprendemos que la paz tanto se al-
canza a través del autoconocimiento como de su'practica coti-
diana.

Si invariablemente colocaramos en el epicentro de nuestras vidas,
la dignidad de cada persona y el respeto de sus Derechos Huma-
nos, excepcionalmente se actualizarfan/delitos y pasarfamos de la
utopia de la paz a una realidad’en‘la.que los conflictos se trans-
formaran en alternativas para-alcanzar nuevas etapas de la evolu-
ci6én social.

La lectura transversal de'la obra del Dr. Bauché nos ha permitido
constatar que su ¢je tector es la paz social, de ahf su férreo cues-
tionamiento al lus\Puniend; y en particular su proceso de instru-
mentacién hasta la actualidad, correlacionandolo para mayor
claridad con lavevolucién del Sistema Carcelario y sus nocivas
consecuencias para los delincuentes y la sociedad.

Si bien es“eierto que la historia de la humanidad ha sido la histo-
ria de la opresién, el sometimiento y la cosificacién de los seres
humanos y que muchedumbres en todas las regiones del mundo
claman en silencio por el respeto a su dignidad, paralelamente
desde el margen de la Filosoffa, lenta pero consistentemente se
ha abierto espacio al respeto de la igualdad, la libertad, la toleran-
cia y la equidad. Por lo que se ha reflejado en la Justicia Penal
que con el novel paradigma de la Justicia Restaurativa busca un
espacio significativo para la dignidad, la autonomia de la volun-
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tad y la sinergia como modos de vida y que por cierto integran
los tres primeros Principios de la Mediaciéon Asociativa.

En base a lo antes comentado, cabe sefialar que el Dr. Bauché
correlaciona la paz, la justicia, la paz social, la armonia social, la
creacion de valor y la Mediacion; ofreciendo una lectura distinta
de los actores del conflicto criminal y de las diversas sociedades
contemporaneas, recordindonos que a los seres humanos el
castigo, en particular la pena de prisién, entre mas severa menos
amedrenta, dando cuenta de esto la historia del Derecho Penal.

Cuando se refiere a los delitos y a la evolucién de las penas, pa-
reciera remontarnos a miles de afios de nuestra histotia,ssin em-
bargo, nos ubica en los dltimos doscientos afles ‘que’ resultan
suficientes para explicar las ideas penales que han regido el mun-
do occidental en particular a América Latina yise han convertido
en Normas Juridicas que rigen la conducta~En efecto, dos Es-
cuelas penales han imperado: la Clasica y la’ Positiva, conocidas
por todos los profesionales del detecho, paulatinamente apareci6
una tercera Escuela, mds alla de otras. con menos relevancia, me
refiero a la Corriente Restaurativaique considerando los tiempos
en que vivimos se abre espacio paso a paso, junto con la Ultima
version de la primera seflalada ahora conocida como Escuela
Neoclasica.

Para comprender la relevancia de los planteamientos que hace
referencia el /Dr. Bauché, resulta indispensable un recorrido a
vuelo de ave pordas Escuelas antes mencionadas, su vision de la
conducta'criminal y la respuesta que el Estado debe dar a quien
infringe una hipotesis penal.

Fue precisamente en las postrimerfas del Siglo XIX que tuvo
auge la confrontacién dialéctica entre las Escuelas Clésica y Posi-
tiva. Cabe precisar que ambas comparten el uso de la prision
como pena principal aunque con dos distintos objetivos; la pri-
mera parte del libre albedrio siempre inmaculado e inalterable
por factores de cualquier indole, siendo asi que el paso al acto
criminal es el resultado de la reflexiéon producida en la etapa psi-
quica o interna del camino del delito y es en pleno ejercicio de la
libertad que el criminal consuma su conducta por lo que la con-
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secuencia debe resultar ejemplar, ocasionandole tanto dafio co-
mo sea posible con el fin de que sirva de ejemplo para quienes se
atrevan a pensar en la realizacién de una conducta similar. En
cambio, la Escuela Positiva niega el libre albedrio y sostiene que
la conducta criminal es producto de multiples factores que inci-
den en la persona por lo que es la concatenacién de estos lo que
desencadena la comisién del delito. De ahi que la gravedad de la
pena resulte irrelevante y el compromiso del Estado debe con-
cretarse en recuperar al delincuente, es decir, liberarlosde las
causas que determinaron su conducta y que lo llevaron a colisio-
nar con las normas de convivencia social. En este’contexto el
delincuente debe mantenerse en prisiéon para que un equipo mul-
tidisciplinario determine a través de diagndsticony pronodstico,
cual es el tratamiento que deba recibir y el efecto_esperado para
que se encuentre en condiciones de retornar a la sociedad ya
readaptado y sin riesgo de repeticion de la conducta criminal.

La incapacidad de las Naciones para establecer programas exito-
sos que cristalizaran con la readaptacion social de los infractores,
ocasiond la renuncia explicita de ‘esta funcién dejando el camino
libre a la Escuela Clasica, la'que ademas de colocar la pena de
prisién en un pedestal,se comprometié a proveer condiciones a
los internos para su.reintegraciéon social, esto a través de la edu-
cacién, el deporte, lawsalud, la capacitaciéon para el trabajo, el
trabajo penitenciario, y el respeto a los Derechos Humanos y
estableciendo condiciones para visibilizar a la victima particular-
mente eft lo que se refiere a la reparacién material del dafio.
Siende.asi'que actualmente campea con potencia la versiéon neo-
clasica de 1a citada escuela.

El-abandono de los principios de la Escuela Positiva con el pre-
texto de que el Estado no tiene derecho de intervenir en el mun-
do subjetivo de los delincuentes ha producido condiciones para
el surgimiento de una nueva Escuela o Corriente del pensamien-
to penal y criminolégico, siendo esta la Escuela Restaurativa,
cuyo porvenir estd supeditado a los espacios que los expertos
logren producir en el marco normativo penal.
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El Dr. Bauché da cuenta en su obra, de las criticas condiciones
del Modelo Neoclasico y del empecinamiento en considerar la
pena de prisién como la respuesta idénea al fenémeno delictivo.

Los indices de violencia y sus variadas expresiones en el mundo,
sobre todo la lucha encarnizada de grupos de poder ilicitos o
revestidos de licitud tanto en la vida cotidiana como en espacios
econémicos, politicos y teoldgicos; asi como la delincuencia
ordinaria de alta peligrosidad, producto por cierto de la sociedad
de consumo, nos muestran el fracaso de las politicas criminales y
del Modelo Neoclasico, ya que atn con su férrea aplicacion,
siempre discriminatoria, ostenta altos niveles de impunidad.

En el contexto de una guerra entre naciones y el.ctiment organi-
zado y de la complicidad existente con la criminalidad de cuello
blanco, surgen nuevos modelos de justicia ‘para-amortiguar las
violaciones a la dignidad y los Derechos Humanos de los ciuda-
danos, esparcida esta realidad en distintos niveles en todas las
Naciones del Mundo. Es por esto.quea Justicia Restaurativa, es
recogida de entre las practicas utilizadas por comunidades origi-
narias o de grupos raciales o-teligiosos que por sus condiciones
viven al margen de la imparticion de justicia convencional (por
ejemplo en Estados Unidos de Norte América estas minorfas se
regulan por s{ mismas y a‘través de la Justicia Autocompositiva
en particular de las practicas restaurativas solucionan sus conflic-
tos, salvo que los hechos trasciendan socialmente y emetja la
intervencion del aparato coercitivo del Estado). También cierto
es que sele ha pretendido usar como una corriente aleatoria que
despresurice’ el Sistema Penal y permita su concentracién en
aquellos delitos catalogados de alto impacto social aunque esta
categoria se disefle siempre cubriendo los intereses de quienes
desestabilizan gravemente la justicia social y el bien comun.

El autor nos muestra que es el momento de que los Estados den
plena vigencia a la democracia particularmente en el ambito de la
justicia aunque es importante destacar que en cada pafs la Justicia
Restaurativa en Materia Penal avanza en una doble via. En la
primera, se pretende minimizarla y catalogarla como un meca-
nismo alternativo de solucion de controversias destinado a des-
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presurizar o descongestionar el Sistema de Justicia Penal en Ge-
neral y convertir a la victima u ofendido en instrumentos para
alcanzar sus objetivos. Es decir, con un discurso que hipnotiza,
cosifica a los ofendidos y los convierte en coadyuvantes de la
liberacién del circuito penal de delincuentes sin mds consecuen-
cias para estos ultimos que teparar total, parcial o simbdlicamen-
te el dafio material ocasionado. La segunda a la que se adhiere el
Dr. Bauché que se enmarca en la Justicia Autocompositiva como
una experiencia diferente, mas profunda y aproximada a la teali-
dad que la Justicia Heterocompositiva y que coloca ensel nucleo
de sus objetivos de la restauracién de las heridas emocionales
ocasionadas a los protagonistas directos e indirectos del conflicto
ctiminal. Es decir, la victima u ofendidos como tales, €l victima-
rio siempre en su condicién de victimario-victima'y la comuni-
dad que como un colectivo experimenta cambios positivos parti-
cularmente en lo que se refiere a la prevencién del delito.

La obra nos muestra el estado que guarda-la Justicia Restaurativa
en Materia Penal dentro de la Republica Argentina, refiriéndose
al marco juridico tanto en dmbito, Federal como Provincial. Nos
explica como la Mediacién dia'a dia se consolida como practica
restaurativa resaltado sus ventajas en el cambio de patrones de
conducta, en lo que se refiere a delincuentes adultos asi como
adolescentes infractotes.de la Ley Penal.

Asf mismo el/Dr."Bauché sostiene que en pleno 2018 es habitual
observar el.reclamo de comunidades para que se castigue feroz-
mente a‘los culpables, al punto de que esto se ha convertido en
una obsesién, seflalando ademds que lo mas grave es que la inse-
gutidad ha llevado a grandes colectivos a reclamar la aplicacién
de/penas que en Tratados Internacionales y en la Constitucion
Nacional estan prohibidas como la pena de muerte. Esta es una
tendencia que se puede revertir aplicando eficazmente la Justicia
Restaurativa independientemente de la gravedad de los delitos, lo
que no implica la liberacién del activo del delito y de la conse-
cuencia establecida en la Norma Penal.

El imperio de la Escuela Neoclasica no ha logrado disuadir a los
delincuentes y en cambio la respuesta de quienes se encuentran
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al margen de la ley resulta de mayor gravedad, lo que ha obligado
a los legisladores a aumentar la pena de prisioén a niveles tales que
se contempla la segregacion de por vida o bien se crean nuevas
hipotesis penales dotadas de respuestas extremas que lejos de
garantizar la paz social aumentan su inestabilidad.

Ante la realidad antes sefialada, el autor hace hincapié en la Me-
diacién con enfoque Restaurativo para que en aquellos casos efi
los que la legislacién lo admita, sean los propios protagonistas
del conflicto criminal quienes construyan soluciones restaurativas
a su disputa; a la vez que este reflexiona sobre la necesidad de
que el legislador amplie los supuestos en los que esta metodolo-
gia encuentre aplicacion.

En consecuencia ante la percepcién ciudadana'de impunidad que
ya se observa en Argentina y en paises de Latinoamérica que han
incursionado en el procedimiento penal acusatorio, resulta vital
como lo plantea el Dr. Bauché que dos mecanismos alternativos
de solucién de controversias en_particular la Mediacién, se ins-
trumenten por las Instituciones Pablicas desde el margen de la
Justicia Restaurativa.

Resulta esencial para el moyvimiento de la Justicia Restaurativa en
materia penal, tomar en eonsideracion los siguientes elementos:

a) La Justicia Restaurativa en materia penal es una corriente o
escuela de pensamiento penal y criminoldgico.

b) La comprension de la Justicia Restaurativa se bifurca en no-
cién sustantiva y en nocion procesal o adjetiva.

c) LaJusticia Restaurativa en la actual etapa del derecho penal,
es~complementaria a la justicia represiva representada por la
Escuela Neoclasica.

d).. El proceso de evolucién social abrira dia a dia, mayores espa-
cios a la Justicia Restaurativa y se regulard e instrumentara en
mayor medida que la Justicia Represiva.

e) Sustantivamente, la Justicia Restaurativa es un sistema demo-
cratico de justicia que promueve la paz social y en consecuencia
la armonizacién de las relaciones intrapersonales, interpersonales
y sociales dafiadas por el delito.



12 BAUCHE - PRADA

f) Adjetivamente la Justicia Restaurativa es un conjunto de pro-
cedimientos o practicas en los que participan los protagonistas
del conflicto criminal de manera directa o subrogada, uno o va-
rios facilitadores y cuando sea necesatio todos aquellos interesa-
dos en que el conflicto se resuelva; esto con el fin de atender las
necesidades de la victima u ofendido, del imputado y de la co-
munidad afectada por el delito para procurar su reintegracién
social.

g) La Mediacién es una practica Restaurativa y en el 4mbito
Juridico Penal como es el caso de la Republica Mexicana, se con-
templan procedimientos tales como Juntas Restauratiyas, Circu-
los Restaurativos y Reuniones Restaurativas.

h) Es indispensable distinguir la Mediacién con enfoque Repara-
torio de la Mediacion con enfoque Restaurativo.

1) La practica de la Mediacién con enfoque Reparatorio que se
circunscribe a la reparacién material*del dafio a ocasionado en
América Latina, la percepcion ciudadana de que la justicia penal
se negocia y consecuentementeise ha-mercantilizado por lo que
se percibe como un instrumento'mas para favorecer al delin-
cuente ya que este en elsistema de regateo o manipulacién, logra
la generacién de acuerdes que le permiten continuar su carrera
criminal.

j) La Mediaciéon Penal con enfoque Restaurativo se ocupa de las
necesidades de la) victima u ofendido, de las necesidades del
imputado’y las necesidades de la comunidad por lo que produce
condiciones para que a través de los compromisos que se con-
traen, se puedan modificar patrones de conducta del ofensor lo
que origina un cambio en la percepcién ciudadana sobre la Me-
diacién y en consecuencia de la Justicia Restaurativa.

k) La Justicia Restaurativa en Materia Penal integra procedi-
mientos o practicas que contribuyen a la edificacién de la convi-
vencia armonica y la coexistencia pacifica.

) La experiencia en México muestra que los modelos idoneos
para instrumentar la Mediacién Penal con enfoque Restaurativo
son la Mediacion Transformativa y la Mediacién Asociativa.
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m) La importancia de la obra del Dr. Bauché radica en esta otra
mirada de justicia penal y el efecto bienhechor que tiene en ado-
lescentes y adultos infractores de la ley penal pero sobre todo
porque valora la Mediacién con enfoque Restaurativo como un
procedimiento idéneo para superar el conflicto criminal y gestio-
nar las necesidades de sus actores directos e indirectos.

Los trece capitulos que integran la presente obra componen ufi
ventanal por el que podemos observar el Derecho Penal del
futuro y en particular las aportaciones de la Mediacion a la Justi-
cia Restaurativa.

Estoy convencido que este espléndido trabajo constituyeun paso
significativo para quienes sostenemos que el principal objeto de
la Justicia Restaurativa es darle a la victima u ofendido el espacio
que le corresponde en el drama penal, para que realmente satis-
faga sus necesidades de respuestas, reconoeimiento, seguridad,
reparacion y supervisiéon de su condieién de ofensor. La oportu-
nidad de comprender, arrepentisse, responsabilizarse y reinte-
grarse socialmente a través del‘cumplimiento de planes que cul-
minen con la modificacién de.pattones de conducta antisociales
y a la comunidad, la comprension de las causas del comporta-
miento delictivo y su protagonismo en su desactivacién. En sin-
tesis, la cicatrizaciénide las heridas individuales y colectivas oca-
sionadas por la comisién del delito.

German mi amigo, en su vida diaria, es un agente de paz y en su
conviccidénde que la Mediacién es una via para alcanzarla, segu-
ramente serd un aliento para los lectores.

DR. JORGE PESQUEIRA LEAL






PRESENTACION DE LOS AUTORES

POR ADOLFO ALVARADO VELLOSO

Esta es importante y diferente obra juridica que, como
tal, exige que alguien diga dos palabras sobre los autores. Tanto
como para que el lector se explique a si mismo el porqué de.lo
que aqui se sostiene y de la trascendencia de ello.

Y lo hago a pedido del propio GERMAN BAUCHE, y'en. mi mo-
desta calidad de antiguo docente que coadyuvo minimamente en
su formacién académica.

Conoci a GERMAN cuando, siendo joven “Fisca/ de juicio en la
Provincia de Buenos Aires y mostrando ya una clara vocacién
por la docencia, se incorpord como” alumno regular a la 4
Cohortte de la Carrera de Posgtado-de Maestria en Derecho Procesal
que dirijo desde hace mas dewveinte aflos en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional de Rosario, Argentina, integran-
do un nutrido grupo de alumnos prevenientes de varios paises de
América y de los mds, variados lugares de la Argentina, que cursa-
ron intensivamente Ja Carrera durante los afios de 2001 y 2002.

Obtuvo su grado académico de Magister en Derecho Procesal en el
afio de 20006, defendiendo publicamente su tesis -confeccionada
bajo la direccién del comin e inolvidable amigo FEDERICO DO-
MINGUEZ=sobre el tema Jurisdiccion: origenes y limites del poder de los
Jueces, ante un Jurado compuesto por los Profesores Doctor
JORGE ZINNY (Universidad Nacional de Coérdoba), Doctor
OMAR ABEL BENABENTOS (Universidad Nacional de Rosario), y
Magister RENE PADILLA (H) (Universidad Nacional de Tucu-
man), que lo calificé con la nota Muy bueno.

Abogado por la Universidad Nacional de Lomas de Zamora
(1989) es también Especialista en Derecho de Daiios por la misma
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Universidad y Doctorando en Derecho por la Universidad Nacional
de Rosatio.

En la actividad publica desempefia hoy el cargo de Jefe de la Defen-
sa Piiblica Oficial del Departamento Judicial de Lomas de Zamora
desde el afio de 2022.

En el ambito universitatio es Profesor Titular por concurso de’la
asignatura Teoria General del Proceso en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Lomas de Zamora, en la cual tam-
bién ocupa cargo similar en la Maestria en Medios Alfernativos de
Solucion de Conflictos, en la Especializacion en Derecho Penal y Crimino-
logia, en la Especializacion en Derecho Procesal, y en'la Especializacion
en Derecho de Familia y Sucesorio. Ademas, es Director de la Diploma-
tura en Mediacion Penal y del Instituto de Administracion de Justicia en
la misma Casa de Estudios y Director del Area de Capacitacion y
Formacion del Ministerio Piiblico del Departamento Judicial de Lomas de
ZLamora.

Es autor de las siguientes obras:"INwuevo régimen de excarcelacion de la
Provincia de Buenos Aires (ley 13.449- comentada) (2000); de Lavado de
dinero (comentario a la ley25.2406, reformada por ley 26.008, sobre encu-
brimiento y lavado de_activos (2000); de Manual de Teoria General del
Derecho Procesal, tomo 1 (2008), de la cual hay una tercera edicion
ampliada y actualizada en el mes de agosto del afio 2013, y tomo
IT (2011). Ademas, de diversos articulos de su especialidad.

A su turno, MARIELA PRADA es abogada por la Universidad
Nacional de'T.omas de Zamora, donde también obtuvo el titulo
de Especialista en Derecho de familia y Sucesorio (2002). Es también
Especialista en Derecho de Familia, Nisiez y Adolescencia por la Facul-
tad*de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires
(20006) y Mediadora por la Facultad de Derecho de Lomas de Za-
mora (2007), habiendo terminado sus estudios de Formacidn Com-
pleta de Mediador, en curso dictado por Humanitas Asociacion Civil
de Mediacién y Resolucién Alternativa de Conflictos (Entre
Rios, 2017).



DIENTE DE LEON 17

En el ambito académico se desempena como Profesora Adjunta en
la Catrera de Especializacion en Derecho Procesal y Profesora
Asociada Interina de la asignatura Teoria General del Proceso, ambos
cargos en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Lomas de Zamora, donde también ejerce como Docente Investiga-
dor Categoria 5.

Asimismo, es Integrante del Area de Capacitacién y Formacion del
Ministerio Publico del Departamento Judicial de Lomas de\Za-
mora y Profesora de la Diplomatura de Mediacién Penal de Hu-
manitas, Asociacion Civil de Mediacién y Resolucion Alternativa
de Conflictos.

En la actividad publica desempefia hoy el cargo de Defensora Ofi-
cial de Responsabilidad Penal Juvenil del Departamento Judicial de
Lomas de Zamora (desde el afio de 2008), habiendo sido Secreta-
ria de la Defensotia General, Secretaria del Area de Mediaciéon
Civil y Defensora a cargo de la Secretaria de Mediacion penal juvenil en el
mismo Departamento Judicial.

Es autora del Manual de Teoria General del Derecho Procesal, Tomo 11
(obra de 309 paginas editada por Ediciones Juridicas en el mes
de mayo de 2011.

Hechas las presentaciones de estilo, quiero decir ahora que en
ocasién de ser designado Director de la Carrera de Especializacion
en Derecho Procesal/de 1a Universidad Nacional de Lomas de Za-
mora, me hice cargo de dictar clases en su sede, con lo cual tuve
un trate, continuado con ambos, particularmente con BAUCHE
pues ejercié la Vice Direccién de la Carrera y tomé a su cargo la
matetia procedimental relacionada con la legislacién local.

A'raiz de ello, y a mas de compartir clases en numerosas ocasio-
nes, logré sostener con él una adecuada comensalidad gracias a lo
cual pude entrever a la persona escondida detras del docente
inquieto, erudito y estudioso, cumplidor de sus tareas y capaz de
mantener constantemente un inigualable trato con los alumnos,
muy apreciado por ellos.
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La conversacién habitual y despreocupada propia de la buena
mesa, me permitié descubrir entonces en él a un hombre culto,
comprometido con las cosas de su tiempo y de su diario queha-
cer, muestra de lo cual es este libro que hoy llega a manos del
lector. De la misma forma, lo conoci también como un eficiente
defensor publico preocupado siempre por los temas propios de
su competencia, que describi6é con singular éxito en foros nacio-
nales e internacionales

Al felicitar a ambos autores por el esfuerzo revelado en esta pu-
blicacién, elogié el titulo de la obra: Diente de I edn, n6 habitual en
obras de derecho pero revelador de la profundidad.de su conte-
nido referido a la justicia restaurativa y al poder autocomponer
los conflictos intersubjetivos de intereses awtravés del didlogo
entre los propios interesados, imprescindible hoy en el dramatico
mundo en el cual vivimos (¢0 sobrevivimos?).

ADOLFO ALVARADO VELLOSO



NUESTRA PROPIA CANCION

Cuando una mujer de cierta tribu de Africa sabe que estd emba-
razada, se interna en la selva con otras mujeres y juntas rezan y meditan
hasta que aparece la cancion del nifo.

Ellas saben que cada alma tiene su propia vibracion que expresa su particu-
laridad, nnicidad y propdsito.

Las mujeres encuentran la cancion, la entonan y cantan en vo alta=Lnego
retornan a la tribu y se la enseiian a todos los demds.

Cuando nace el niso, la comunidad se junta y le canta sucancion. Luego,
ctando el nino va a comenzar su educacion, el pueblo, sexjunta y le canta su
cancion.

Cuando se inicia como adulto, nnevamente. se juntan todos y le cantan.
Cuando lega el momento de su casamiento, la persona escucha su cancion en

vog de su pueblo.

Finalmente, cuando el alma va a irsede este mundo, la familia y amigos se
acercan a su cama y del mismo modo que hicieron en su nacimiento, le can-
tan su cancion para acompanarle en el viage.

En esta tribun, hay una ocasion mds en la que los pobladores cantan la
cancion. St en algin momento durante su vida la persona comete un crimen o
un acto social-aberrante, se le lleva al centro del poblado y toda la gente de la
comunidad, forma un circnlo a su alrededor. Entonces... le cantan su can-
cion.

La tribusabe gue la correccion para las conductas antisociales no es el casti-
20, $in0 el amor y el recuerdo de su verdadera identidad.

Cuando reconocemos nuestra propia cancion ya no tenemos deseos ni necesi-
dad de bacer nada que pudiera daiiar a otros.

Tus amigos conocen tu cancion, y te la cantan cuando la olvidaste.

Agquellos que te aman no pueden ser engariados por los errores que cometes o
las oscuras imdgenes gue a veces muestras a los demds.
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Ellos recuerdan tn belleza cuando te sientes feo, tn totalidad cnando estis
quebrado, tu inocencia cuando te sientes culpable, tu propdsito cnando estis

confundido.

TOLBA PHANEM

(Poeta africana y luchadora por los derechos civiles de las mujetes)



INTRODUCCION, POR QUE DIENTE DE LEON?

Es muy dificil describir la felicidad y satisfaccién que
sentimos con el reconocimiento de expertos nacionales e inter-
nacionales que va recibiendo nuestro trabajo en mediacién penal
y justicia restaurativa con joévenes en conflicto con la ley penal en
Lomas de Zamora.

Fue creacién en la necesidad y nos obligd a validar nuestra)coti-
dianidad con las teorias y a ambas -teotias y practicas- ‘pasarlas
por la mirada de los académicos y expertos que desde otros pai-
ses 0 zonas vienen a visitarnos. Una tarea que; como la flor del
Diente de Leén, parecia destinada a pasar desapercibida dentro
de los arreglados jardines de la justicia bonaerense, empezd a
hacerse paso y propuso una formaddistinta -paralela quizas- de
solucionar conflictos humanos proponiendo el didlogo y los
acuerdos entre victimas e infractores.

Las dificultades que afligen ala'sociedad no pueden transformar-
se con la implementacién de cambios externos en la politica y la
economia, esta época requiere de iniciativas que pongan en el
centro el bienestar de la gente y la dignidad de la vida.

En tiempos de conflicto el corazén humano tiende al recrudeci-
miento de-a hostilidad y la separacién. Las personas que puedan
reconocet esta contradiccién inherente a la sociedad y puedan
forjat un_espiritu humanista, de equidad y justicia, podran in-
fluenciar en su entorno con la fuerza irrestricta de la creatividad.

El Diente de Ledn es una hierba silvestre que, como tal, puede
crecer donde sea y convivir con las demas hierbas, empecinada
en vivir y diseminar sus semillas generosamente por todos lados.
También por este motivo es considerada por muchos como una
molestia, sobre todo si estin cuidando de un pedazo de pasto
prolijo y homogéneo. Tal cual esta hierba, con sus efimeras flo-
res amarillas, que alberga una cantidad impresionante de benefi-
cios curativos, asi queremos practicar la justicia restaurativa co-
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mo una rama del Derecho Penal que tiene por objeto la sanacién
de la victima, infractor y sociedad.

El fruto esta provisto de un penacho plumoso que suele soplarse
pidiendo deseos. Cuando los chicos lo hacen pensando en que la
estan pulverizando en el aire, lo Gnico que logran es esparcir las
semillas que mas tarde darin plantas, flores y mas frutos. Asf
creemos que la idea insita en la justicia restaurativa de poder
autocomponer los conflictos a través del dialogo, se ird difun-
diendo dia a dia, por la propia decisién de las personas que ven
cémo muchos quieren pulverizar los actos disvaliosos y piensan
solo en la salida represiva.

Ambos -la semilla del Diente de Leén y la justicia restaurativa-
han sido usadas como sanadoras y preventivas.de enfermedades
por siglos. Tras su aspecto fragil y sencillo, hoy en dfa es una de
las hierbas mads estudiadas por la ciencia médica occidental y
oriental.

Existen muchas razones para nunica eliminarlas de tu jardin -mas
bien recolectatlas- y en lugar depedir un deseo volando sus se-
millas al viento, guardarlas para hacer un reconfortante té. O
quiza una de cada tres puede ser usada como propulsor de deseo
y de ese modo continuar esparciendo sus semillas.

Como nuestro trabajo es una puesta en comun, un trabajo grupal
y en equipo, agradecemos la infinita colaboracién de todos los
que lo hacen posible como el milagro de la multiplicacién de los
panes dénde'la distribucién comunitaria de la comida que parece
escasa, da por resultado un almuerzo donde todos quedan satis-
fechos'y felices.

Este libro es una mirada de temas que recorren el ius puniendi, la
mediacion, la justicia restaurativa y el acceso a la justicia. Lo cen-
tral del texto es la experiencia de muchos afios de trabajo que
nos da la seguridad de que las practicas que promuevan y pongan
en accién la convivencia pacifica a través del didlogo son posi-
bles, necesarias y urgentes.
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Poder ser generadores de didlogos abiertos y creadores de valor,
eleva nuestro humanismo y fortalece nuestras capacidades permi-
tiéndonos saborear el fruto del valor de la palabra.

Expandir la 6rbita del intercambio entre seres humanos, orienta-
dos hacia la paz, trascendiendo las diferencias culturales y religio-
sas, es el ideal para construir una corriente de cambio profundoy
seguro hacia una sociedad mejor.

Un agradecimiento especial a nuestras familias, a todo el equipo
del area de mediacién penal y justicia restaurativa de Lomas de
Zamora, a los empleados, al aporte de los profesionales del
Cuerpo Técnico Auxiliar de la SCJBA, a los Defensores y Fisca-
les del Fuero de Responsabilidad Penal Juvenilidel Dpto. Judicial
de Lomas de Zamora, al equipo de la Defensoria General de
Lomas de Zamora. A todos ellos y a los lectotes, les dejamos un
panadero para que multipliquen los deseos de Paz.

EDUARDO GERMAN BAUCHE

MARIELA ISABEL PRADA






CAPITULO T

LA UTOPIA DE LA PAZ

“Si lo extraordinario parece hoy inaccesible a la criatura humana es
porque la ctiatura humana se ha venido apretando enhorizontes
mentales cada vez mas estrechos, y porque la zona cortical de su alma
se ha solidificado en un cascarén'infranqueable”.

Marechal, Leopoldo, E/ Banguete de Severo Arcingelo.

1. ¢ES POSIBLE LA PAZ?

La humanidad enfrenta dilemas ineludibles por doquier.
Tal es el caso de la amenaza implicita no solo en las armas nu-
cleares sino en otras armas de destruccion masiva, la intensifica-
cién de las tensiones étnicas, religiosas, los dafios que el calenta-
miento global ha.causado al medio ambiente, la destruccién de la
capa de ozone;+asi,como la proliferacién de una criminalidad
psicopatica y brutal: el narcotrafico, el trifico de personas y la
corrupcién. En este estado de situacién corresponderia pregun-
tarnos si es, posible la paz.

Eldilema mayor serfa qué tipo de sociedad queremos. Una inclu-
siva donde todos podamos realizarnos como seres humanos o
una excluyente en la cual todo lo que no sea util para los intere-
ses personales o sectoriales pueda ser descartado y destruido.
Queda entonces implicita una decision: saber qué lugar le damos
a la vida humana en su diversidad.

Seguramente diremos que deseamos una sociedad en donde
todas las personas puedan desarrollarse plenamente, desplegando
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su potencial humano, respetandose, respetando al préjimo y
conviviendo en paz y en armonfa con la naturaleza.

Ha llegado el momento de construir una nueva época donde
brille el humanismo y la cultura tenga como eje el respeto y de-

fensa de la dignidad de la vida.

La tarea consiste no solo en construir una ‘paz pasiva’ —ausencia
de guerras- sino en transformar de raiz las estructuras sociales
que ponen en jaque a la dignidad humana, supliendo las.cuestio-
nes negativas y fomentando los valores positivos y activos'de la
paz poniendo en accién el esfuerzo creativo de cada individuo
por desarrollar una cultura de paz rica en diversidad, en‘multiples
niveles, en pos de poder erigir una nueva sociedad global. Bus-
cando en la diversidad la unidad de objetives, de pautas que
hagan posible el suefio de un mundo mejor.

¢Qué hace falta para que la historia humana avance de la deses-
peracion a la esperanza, del exterminio a la convivencia?

Filésofos y pensadores de distintos periodos de la historia han
manifestado como fundamentales, dos factores: tener una pro-
yeccién en cuanto a las'medidas y condiciones en vista a, por lo
menos, doscientos.afios siguientes y al mismo tiempo, emplear el
didlogo como forma de crear una solidaridad perdurable capaz
de abarcar a toda'la‘humanidad. Es el didlogo sincero, de cora-
z6n a corazénylo/que hara posible la creacion de valor necesaria
para coneretat estos objetivos.

2.:QUE NOS IMPIDE AVANZAR HACIA LA PAZ?

Las principales resistencias a enfrentar, planteadas en di-
ferentes documentos presentados ante la O.N.U. son al menos
seis:

*El aislamiento: Lo que se encuentra manifiesto en los pueblos,
debido a la desconfianza y al temor, es la inclinacién creciente a
aislarse dentro de su “pequefio territorio” (su regién o estado),
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que se traslada a cada barrio, vecindario o colonia y sus propias
tradiciones, evitando contacto con lo exégeno. El ex-secretatio
general de la O.N.U., Boutros Boutros-Ghali, describi6 este
fenémeno con el término “neo-aislacionismo”. Durante su en-
cuentro con el Presidente de la Soka Gakkai Internacional, el
Sefior Daisaku lkeda, en julio de 1998, resumi6 el panorama
espiritual de la humanidad hacia finales del siglo XX. Obsetvo
que en vista de la globalizacién que se estaba produciendo en los
terrenos de la economia, la proteccién ambiental o la salud pui-
blica, en el siglo XXI los problemas domésticos de cadapais no
hallarfan via de solucién a menos que se los tratarasdesde una
perspectiva internacional. Es crucial que las personas/pudieran
trascender sus propios intereses nacionales y considerar la situa-
cién que el planeta, como un todo, estd enfrentando. No se pue-
den emprender acciones destinadas a asegurar la supervivencia
de la humanidad mientras nuestras ideas se mantengan dentro de
los estrechos confines de la soberanfa'de un Estado o Nacion.

*La quimera de la “eficacia”: La segunda barrera por superar estd
en las limitaciones que nos imponemos ante la supremacia tecno-
légica. Mas alla de los¢beneficios de los innumerables avances
tecnologicos y cientificos,.en muchos casos, por perder de vista
el humanismo, el'progreso dio lugar a un camino arbitrario de
consecuenciasyasmenudo, tragicas. Lo més dificil es la adecua-
cién al “principio de la eficacia”. La bisqueda de la eficacia ha
servido de estimulo a los adelantos cientificos y materiales, pero
muchas veces se ha pasado por alto que también trae consigo
una peligrosa tendencia a convertir a los seres humanos en sim-
ples objetos. El culto a la eficacia, buscando optimizar los me-
dios, cosifica a la humanidad y busca lo conveniente, incluso a
costa de innumerables vidas. Los cientificos y los politicos —la
élite de la civilizacién nuclear y del sistema- son quienes sucum-
ben con mayor facilidad a esta doctrina.

Es menester ponderar con ojos ctiticos en qué medida el supues-
to progreso tecnolégico del siglo XX ha contribuido a la felici-
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dad de las personas. Esta es la gran responsabilidad del género
humano.

*La codicia: El tercer obstaculo para la paz es lo que da vida a las
ansias del poder. La febril catrera armamentista bajo un supuesto
de defensa, ha dado lugar a un poderio militar que quedé fuera
del control humano. Armas fabricadas con la intencién de ani=
quilar al enemigo, terminaron amenazando la supervivencia de
los propios poseedores y condujeron a la humanidad al borde de
la destruccién masiva. Luego, la busqueda de la unificacién
mundial por medio del control militar ha dado pasoa una nueva
lucha por la hegemonfa econdémica que se ha cernido en forma
paralela a la globalizacion, bajo las banderas del mercado abierto
y de la libre competencia.

“El mal uso del poder por la ambiciéon o descontrol de la domi-
nacioén, ha quebrado las relaciones de-wverdad y justicia y encade-
nado a quienes lo ejercen”. !

“Cuando un hombre satisface todas sus necesidades sociales y
placeres materiales se produce una situacién paradédjica, ya que
estos, en lugar de brindar sosiego, se convierten en deseos insa-
ciables”. 2

El casino del mercado mundial de capitales que manipula diaria-
mente impresionantes sumas de dinero supera la magnitud real
de la economia, funciona en forma independiente del marco de
regulacién de los gobiernos nacionales. Impone las reglas que-
dando “fuera; incluso del control ciudadano, afectando el diario
vivit de cada persona.

*Lla pobreza: El cuarto obsticulo es la necesidad. Las causas de
muchos de los devastadores conflictos presentes en diversas
partes del mundo tienen sus rafces en las privaciones econémi-

1 Adolfo Pérez Esquivel; “Resistir en la esperanza’, Ediciones Ciccus, pag. 44,
Buenos Aires, 2011.

2 Adolfo Pérez Esquivel y Daisaku ITked; “La fuerza de la esperanza”, Editorial
Emecé, Buenos Aires 2011.
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cas. No podra haber paz donde reine el hambre. “El hambre es
la expresion bioldgica de una enfermedad social”. 3

En lugar de enfocarnos en una competencia a muerte, deberia-
mos esforzarnos por creat el valor 'a vida'.

Es urgente darnos una economia constructiva, donde todos los
seres humanos puedan intervenir en el acto de crear valor en pos
del bienestar comun superando las ambiciones personales.

*Impacto negativo de la energia nuclear: El mundo subjetivo y'el
objetivo estan vinculados y son inseparables. Debido a esta co-
nexion, si el entorno objetivo incluye la amenaza.de las armas
nucleares, la humanidad no podra conocer la paz.

*Irresponsabilidad ambiental: El desarrollo econémico y prospe-
ridad derivados de los avances tecnolégicos han capturado la
imaginacion de las personas de un modo tal que no ha habido
limites ni barreras. Ahora nos eaconttamos con los dafios que
han causado y siguen causando, los-efectos colaterales de dicha
civilizacién sobre el entornénatural. De no hacer pronto cam-
bios radicales, la vida tal'como la conocemos podtia no sobrevi-
vir mucho tiempo mas.

3 Adolfo Pérez Esquivel; Ob. Cit.; pag. 33.






CAPITULO IT

JUSTICIA Y PAZ SOCIAL

1. ACCESO A LA JUSTICIA

Desde el punto de vista de la organizacién-del. Estado,
consideramos que es deber del juez resolver la totalidad de liti-
gios que llegan a su conocimiento cuando ‘estos_resultan de su
competencia. Los destinatarios de las resoluciones judiciales son
las personas a las que el Estado debe garantizar el derecho de
accion procesal, pudiendo de tal forma; gozar de la efectiva dis-
ponibilidad de los medios para ingresat al sistema judicial.

A pesar de ello, hoy el uso ifidebido de la fuerza individual pare-
ciera resurgir de modo_dnadecuado sumido por situaciones de
violencia social que no ‘encuentran respuesta en la justicia retri-
butiva. El uso violento de la fuerza se encuentra exacerbado por
la prensa, que mediatizando situaciones, fomenta un modelo al
cual el Estado durante siglos ha tratado de aplacar en la bisque-
da de las resoluciones pacificas a través de sus 6rganos judiciales.
Por tal motivo, la posibilidad del debido acceso a la justicia no
debe ‘quedar inmersa en un marco tedrico, sino que debe ser
ejecutable mediante el ejercicio sin restricciones para el ciuda-
dano,“en pos de garantizar debidamente sus derechos. Es un
derecho humano que implica la accién de recurrir a los medios
disponibles por el Sistema Judicial de un determinado Estado,
para la resolucién de conflictos, litigios o controversias, cuando
las situaciones determinan el enfrentamiento con el ordenamien-
to juridico, o bien ante la comisién de hechos delictivos.

La posibilidad que tiene el ciudadano de llevar sus conflictos ante
los o6rganos jurisdiccionales para poder solucionarlos de forma
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pacifica, evitandose el uso de la fuerza (que unicamente pertene-
ce al Estado por el instituto de la subrogacién) le brinda conteni-
do real a la garantia de acceso a la justicia.

El acceso a justicia como derecho humano fundamental parece
robustecerse si partimos de considerar que los individuos no
pueden ser privados de ningun derecho sin que previamente se
les brinde una defensa judicial efectiva, asesoramiento legal de
forma adecuada, sin costos o con costos accesibles sin disctimi-
nacion.

2. ACCESO A LA JUSTICIA EN ARGENTINA

Considerando lo establecido en las mandas constitucio-
nales (actualmente Bloque Constitucional). eliacceso a justicia se
encuentra garantizado para todos les ciudadanos y no podrd
concretarse si no se implementan. medidas activas por parte del
Estado.

En Argentina, luego de la incotporacion de los Tratados Interna-
cionales sobre Derechos Humanos a la Constitucién Nacional, el
tema del acceso a justicia no pasa solo por consagrar los dere-
chos, sino por protegerlos para impedir que a pesar de declara-
ciones solemnes, €stos sean continuamente violados.* Resulta
indispensable que ademas de garantizar desde lo legal el acceso a
la justicia’sevimplementen medidas activas que propicien hacer
realidad este mandato.

Es*menester poner de relieve algunos aspectos criticos a la hora
de/hacer efectiva la garantia constitucional de acceder a justicia
poteparte de los ciudadanos que vean violado algin derecho y
por tanto, requieran del servicio de justicia.

* Falta de medios idéneos y eficaces.

4 Bobbio, Norberto; “E/ tiempo de los derechos”, Editorial Sistema, pag. 35, Madrid
1991.
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* Costos excesivos o desproporcionados.

* Distancia geografica entre el ciudadano y los 6rganos jurisdic-
cionales y/o administrativos competentes.

* Limitaciones psicologicas del justiciable que se fundan en la
profunda desconfianza al sistema judicial.

* Complejidad y demora en los procedimientos y en la resolu-
cion.
* Falta de informacién en los potenciales justiciables respecto de

los distintos modos de resolucién del conflicto ¥ los “esortes
disponibles en el sistema para resolverlos.

Sila justicia debe impartir la igualdad de las partes.en el proceso,
la misma debe ser garantizada a partir de-la igualdad de condi-
ciones. Evitindose asi lo ya advertido poriel maestro Ferrajoli
cuando nos menciona que cada vez “tenemos mas igualdad de
conocimientos y mas desigualdad de oportunidades.”

Conocimiento, correcto asesoramiento y falta de impedimentos
econémicos hacen también al concepto de acceso a justicia.

En relacién a la perspectiva de apreciacién normativa, los Trata-
dos Internacionales tutelan el acceso a la justicia. As{ en el ambi-
to internacionalsse integra por lo establecido en diversas normas
internacionales contenidas en las declaraciones, los tratados,
sentencias y tesoluciones, resultando ser el camino para el recla-
mo de otros/derechos subjetivos y relacionados con el debido
proceso, o discriminacion, tutela efectiva e igualdad ante la ley.

Los ‘Esstados poseen normativas especificas en sus Constitucio-
nes'Nacionales que, de una u otra manera, garantizan el acceso a
justicia o la igualdad ante la ley. La Republica Argentina en sus
Art. 16 y 18, Brasil Art. 5, Chile Art. 19 Inc. 2, Costa Rica Art.
33, Ecuador Art. 23 Inc. 3, Pert Art. 2 Inc. 2, Nicaragua Art. 27,
Guatemala Art. 6 y Panama Art. 20, solo para mencionar algunos
de los 35 Estados Americanos.
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Acceso a justicia, obtencién de ella y debido proceso, forman un
conjunto de valores que son inseparables por su gran relacién
interna y conceptual, considerando que una no puede realizarse
sin las otras. Los Sistemas Judiciales Latinoamericanos durante
décadas estuvieron y en algunos casos, aun lo estan, subordina-
dos a las politicas del Poder Ejecutivo. El desafio en el futuro es
cambiar las estructuras para moldearlas como verdaderos siste-
mas de garantias de derechos de los ciudadanos.

Como paradoja al aumento en el perfeccionamiento’de otros
sistemas, la justicia en América Latina posee una imagen publica
pobre. Los estudios realizados demuestran el descontento de la
sociedad, sosteniendo una visién del sistema como inaccesible en
muchos casos.

Los investigadores mencionan con mayor frecuencia ciertas ca-
racteristicas. >

La Corrupcion.
La Congestion Administrativa.

Los grupos mas pobres y tradicionalmente mas desaventajados
de nuestra sociedad padecen la vulneracién de sus derechos mas
elementales: salud; alimentacion, vivienda, etc.

Ademas, carecen de acceso efectivo a vias institucionales que les
permitan combatir esta dramatica situacién.

Las falencias’ mencionadas terminan debilitando el Estado de
derecho yel sistema democritico.

No debemos dejar de considerar también la influencia ejercida
por sectores de la alta sociedad, corporaciones con intereses
politicos que resultan estrategas ante los medios de comunica-
cién masivos pero en verdad lejos estan de salvaguardar y garan-
tizar a los sectores sociales desfavorecidos lo que verdaderamen-

5 Hammergen Linn; “The Politics of Justice and Justice reform in Latin America”,
Editorial Boulder; CO Westwiew, 1998.
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te peticionan en silencio, el silencio de la ignorancia, de la impo-
sibilidad de expresion, de la pobreza.

3. SITUACION EN EL CONURBANO BONAERENSE

Para desarrollar el estudio del actual panorama jutridico
de nuestro pafs, debemos comenzar por reconocer que el mismo
cuenta con una legislacion fuertemente garantista que proyecta
para los ciudadanos una justicia basada en la igualdad“de dere-
chos y garantias. Lo cierto es que tal reflejo normativo dista de
ser el percibido por la poblacién actual en virtud'de’la estrecha
vinculacién existente con el contexto econémico politico de los
sectores mds expuestos, menos favorecidos yumas necesitados de
derechos.

Hay que considerar que el nivel de desempleo y subocupacion es
un tema no resuelto: la linea de.pobteza si bien ha mejorado
segun datos estadisticos en el dltime.afio, no es superada por el
50% de la poblacién total del.conurbano bonaerense, de la cual
un gran porcentaje se eneuentra en situacién de indigencia. Casi
la mitad de los hogares\posee necesidades basicas insatisfechas.
La pobreza infantilsgenera hoy gran preocupacion y la brecha
entre ricos y pobtessepone de manifiesto cada dia.

En este orden de tealidades que hoy nos aquejan y ante la nece-
sidad de hacer efectivo el otorgamiento del derecho de acceso a
justicia signado por la igualdad de oportunidades consagrados en
nuestras mandas constitucionales nacionales y provinciales (Arts.
14,16 y 18 Constituciéon Nacional Argentina; Art. 15 Constitu-
ci6n de la Provincia de Buenos Aires), se trabaja desde la defensa
oficial publica mediante la descentralizacién de la actividad judi-
cial y la promocién de soluciones tempranas, alternas y dialoga-

das.

En lo que respecta al ambito del Ministerio Publico, la Procura-
ciéon General de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires prioriza la promocién y asistencia del acceso a la
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justicia de aquellos ciudadanos que no cuentan con los medios
econémicos suficientes para hacer efectiva la garantfa basica
descripta.

Gran parte de los mismos se encuentran comprendidos en el
Departamento Judicial de Lomas de Zamora y sus Departamen-
tos vecinos: La Matanza, Quilmes, San Martin, Morén y San
Isidro.

4. EL ROL PREPONDERANTE DEL MINISTERIO PUBLICO
DE LA DEFENSA

La funcién del Ministerio Publico de Defensa Oficial en
el fuero civil trata de dar respuesta al gran cimulo’de pretensio-
nes de los habitantes mediante la atencién de los justiciables en
los centros de justicia descentralizada, cumpliéndose, entre otras,
las siguientes funciones:

* Facilitar el acceso a justicia.

* Asesoramiento juridico-y derivacién informada y asistida del
publico.

*Portalecimiento de la red (de contencién) institucional y social,
mediante actividades interdisciplinarias, informando y asistiendo
a escuelas, hospitales, entidades barriales del Municipio y agentes
duplicadores.

* Intervencion y asesoramiento inmediato en casos de violencia
familiar:

*Resolucién alternativa de conflictos: Mediaciones de conflictos
familiares y vecinales.

* Capacitacion de los actores sociales, entre otras labores susten-
tadas por la firme decisiéon de los Municipios involucrados.

* Inicio de tramites judiciales.

La descentralizaciéon se pone en funcionamiento a través de la
creacion de las Casas de Justicia, bajo la 6rbita de las Defensorias
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Generales Departamentales, constituyendo un hito en la lucha
contra las barreras que alejan a la poblacién de una solucién a sus
conflictos. La puesta en marcha por la Procuracion General del
proceso de descentralizacion resulta asi una herramienta eficaz.

Gracias a este trabajo hoy se da cuenta de que se ha duplicado el
nimero de personas que han podido acceder efectivamente al
servicio de justicia mediante el sistema de la defensa oficial: p-

blica.

5. LA IMPLEMENTACION DE LA MEDIACION
COMO ETAPA PREJUDICIAL

Uno de los primeros resultados obtenidos, tal vez el de
mayor envergadura, ha sido el logro de un menor indice de judi-
cializacién de conflictos en relacion.al nimero de personas ase-
soradas, descendiendo en términos relativos el porcentaje de la
promocién de acciones del 41;42%. al 22,60 % en los ultimos
cinco afios. Disminucién lograda en base a un esfuerzo orientado
a la implementacion efectiva dé una instancia prejudicial de solu-
cién del conflicto donde juegaun rol central el sistema de media-
cién.

Gran cantidad de conflictos que llegan a diario a la presencia del
abogado estatal versan principalmente sobre temas relativos a la
vida familiar, tales como el cuidado personal, la cuota alimentaria
y el tégimen comunicacional. Asimismo, se han diferenciado
otras tematicas que, mediante el sistema de mediacién civil, po-
dian llegar a buen puerto sin la demora, costo econémico y
tiempo que significa para los asistidos un proceso judicial.

Este trabajo toma mayor relevancia si valoramos la calidad de la
solucién y la satisfaccion de nuestros asistidos.

La Defensoria General Departamental dispuso la creacion de la
Secretarfa de Mediacién y Resolucion Alternativa de Conflictos
en el fuero civil porque parte de considerar que uno de los roles
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prioritarios de la justicia en la actualidad, consiste en brindar
solucién a los habitantes que encuentran restringidos su acceso,
ya sea por no contar con los medios econémicos necesarios para
llegar a la cabecera Depatrtamental, o bien por verse obligados a
desistir del proceso una vez que el mismo se encuentra iniciado,
pues se requiere de tiempo disponible y medios econémicos para
movilizarse durante la tramitacion.

La cultura de la mediacién supone una cultura de la comunica-
cién, por tanto facilita que las personas a través del didlogo en-
cuentren las posibles soluciones por ellas mismas ya que el
aprender a dialogar nos ensefia a convivir pacificamente.

En todo su conjunto, la Defensa Oficial trata de dat respuesta, al
descontento de la sociedad que sostiene una'wision de nuestro
sistema como inaccesible y tardio, exigiendo una respuesta inme-
diata y coherente a la crisis en la quehoy se ve inmersa.

Falta un reto importante por cofictetat y es dar curso a una des-
centralizacion judicial donde se ‘coordine la labor de la defensa
con la de juzgamiento.

Descentralizar la labor de‘los jueces implica ponderar los Dere-
chos de los mas desprotegidos.

6. PROPUESTA DE ABORDAJE PARA LA REALIZACION DE LA MANDA
CONSTITUCIONAL DE ACCESO A LA JUSTICIA:

Deberiamos:

a)Reconocer la vigencia del tema del acceso a la justicia.

Durante mucho tiempo este tema estuvo relegado en segundo
plano en los proyectos de reforma judicial. La implementacién y
el auspicio de foros, jornadas o encuentros que pongan al tema
del acceso a la justicia en primer plano deben seguir desarrollan-
dose.

b) Incentivar el trabajo transversal en el acceso a justicia.
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Sin desmerecer la importancia que desempefia el derecho penal,
es oportuno no dejar de lado a las otras disciplinas del derecho,
como lo son la parte civil, familiar, agraria, laboral, dado que
éstas también presentan altos indices de demandas por justicia.

¢) Utilizar modelos ya existentes.

En proyectos a implementar para el correcto acceso a justicia,
deben tenerse en cuenta las experiencias satisfactorias existentes.
Las instituciones que vienen trabajando en la materia.pueden
aportar grandes conocimientos y métodos. El incentivo.del acce-
so a justicia no debe circunscribirse solo a los tribunales; sino
que es necesario la coordinacién o la participacién de/organiza-
ciones no gubernamentales como asi también de las Universida-
des. Los Colegios de Abogados y las Facultades de Derecho
deben priorizar programas tendientes a btindar una asistencia
legal gratuita o la creacién de espacios.de discusién de derechos
de interés publico — como son las, cliniicas juridicas - a los mads
necesitados e ir mas alla del meto asesoramiento legal.

d) Financiar desde la inversion loeal e internacional.

Los proyectos deben incluir estrategias para garantizar la susten-
tabilidad de las instituciones que ofrecen el servicio fuera de la
justicia. En el ambito puablico es el Estado el que debe garantizar
el servicio.

e) Reducit costos en los procesos Judiciales.

Uno de-los desafios es hacer realidad el precepto constitucional
de“acceso igualitario ante la ley de todos los ciudadanos mediante
la reduccion de tasas e impuestos judiciales.

f)Incentivar la creacién de Programas de Asistencia Legal en las
Provincias.

De esta forma se llega a mas lugares y se asegura una aplicacion
distributiva de la justicia ademas de incluir programas de educa-
cion legal y mejora en la ética de los profesionales del Derecho.

@) Capacitacion y difusion.
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Implementar la capacitacion a aquellos agentes involucrados en
la prestacion del servicio de justicia.



CAPITULO 111
REPRESION O ARMONIA SOCIAL.
EL ORIGEN DEL JUS PUNIENDIY SU EVOLUCION
A LO LARGO DEL TIEMPO:

DEL MEDIOEVO A LA ACTUALIDAD

1. CONSIDERACIONES E INTERROGANTES SOBRE LA CUESTION
CRIMINAL

Si nos detenemos a pensar lo que “naturalmente” ocurre
en el seno de la sociedad ante lascomisién de un hecho delictivo,
de inmediato reapareceda idea de la existencia de un Estado que
ostenta el ejercicio de la' fuerza publica y por tanto, es éste el
encargado de juzgarlo y reprimirlo. En ocasiones el Estado falta
a esta obligacién, ptimordial, demora en su actuacién u ocurren
irregularidades procedimentales que dificultan el normal desarro-
llo de una‘investigacion penal. Por ello ganan aceptacion las ideas
de usurpar esta atribucién estatal. Es habitual observar actual-
mente episodios de linchamientos en un afan social exacerbado
de “hacer justicia por mano propia”. Sin embargo, estos rebrotes
de “justicia privada” no dejan de ser esporadicos, efimeros y
rapidamente se vuelve a pedir que el largo brazo del Estado haga
“lo que tiene que hacer”: justicia. Justicia implica en estos casos
castigo.

Se pide que el Estado sea inflexible con la delincuencia e impon-
ga el castigo por excelencia: la carcel. Algunas posturas extremas
incluso llegan a solicitar fervientemente la pena de muerte ante
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crimenes atroces aun cuando la Legislacién Nacional en conso-
nancia con los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
impeditia tal accionar estatal.

¢Por qué se pide al Estado que castigue y que sea inflexible? ¢Por
qué es natural que el Estado y el gobierno que transitoriamente
ocupa sus instituciones como encarnacién de la voluntad popu=
lar, sea el encargado de preservar el orden social imponiendo un
castigo racional y alejado de las pasiones de los particulares?

Estos, entre otros interrogantes, son los que a lo largo del, pre-
sente capitulo intentaremos analizar a fin de internalizac.que la
cuestion criminal se encuentra cargada de condicionamientos
socio politicos que exceden el hecho mismo de impartir justicia.

2. BREVE REPASO DE LA HISTORIA DEL /US PUNIENDI

La concepcién bifronte del Estado, que por un lado re-
sulta ser arbitro neutral en ejercicior de la jurisdiccion de las
disputas sucedidas en una sociedad determinada y por otro, en-
carnaciéon suprema y ultima de esa sociedad, es la que lo habilita
para penar y castigar las’ conductas desviadas que constituyen
delito, que amenazan los valores y principios sobre los que se
asienta el orden ywa convivencia pacifica. Es “natural” que asi
sean las cosas. Pero a esta altura es necesario interrogarnos: ¢Es
natural que-lossindividuos deleguen la resolucién de sus conflic-
tos a unaumaquinaria centralizada ajena a sus disputas cotidianas?
¢Siemprestuvieron los jueces, fiscales y defensores en nombre del
Hstado, el monopolio de la “justicia”? Como se podra suponet,
latespuesta es negativa. Los historiadores suelen decir que cuan-
do.alguien afirma que una determinada situacioén siempre ha sido
asi, lo mas probable es que detras de dicha afirmacién haya una
intencion legitimadora de lo existente y por consiguiente tenga
también poco sustento empitico.

El actual orden de cosas en lo concerniente a lo penal no es na-
tural, eterno, ni tampoco inamovible. Por el contratio, es una
construccién histérica de naturaleza social, politica y econémica
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que tuvo un origen bien preciso. Luego ha sufrido rupturas para
continuar con vigencia a lo largo del tiempo.

Para modificar una institucién y/o proponer soluciones supera-
doras que puedan ver mas alla de lo existente, lo primero que
debemos analizar es el origen historico de la institucion misma.
Es dable preguntarnos: ;Cuando surge el monopolio exclusivo
del Estado para castigar las conductas desviadas? ;Desde cuando
el soberano, o su equivalente moderno: la voluntad populat en-
carnada en nuestros representantes, expropiaron la resolticion de
los conflictos a la sociedad para arrogarse el imperio de decir lo
que es justo y lo que no lo es? Estas son algunas de las preguntas
que siguen surgiendo cuando repensamos la cuestién de la crimi-

nalidad.

Michel Foucault nos aclara que durante la Alta Edad Media (Si-
glos V a X) no existian los Estades_centralizados propios de
siglos posteriores. En pleno Medioevola jurisdiccién estaba
repartida en poderes politicos<descentralizados encarnados por
los sefiores feudales que gozaban'de considerable autonomia en
ciertos territorios. En dicha época los individuos resolvian sus
pleitos entre si, porque no' existia el poder jurisdiccional propia-
mente dicho. Anteun crimen los sujetos implicados se sometian
a un proceso en el cualsolo ellos tenfan participacion y culmina-
ba generalmente en un duelo. No existia la indagacién de la ver-
dad por patte'de un arbitro externo como el Estado. El sistema
de la prueba feudal o del duelo era una tradicién del antiguo
derecho. germanico. Ademas, “no intervenfa un tercero por una
sencilla’razén: porque solo correspondia resolver el conflicto a
quienrhabia sufrido el daflo, es decir la victima, quien pedia ajus-
tar cuentas con el infractor, con quien habfa lesionado su vida o
su honot™. ¢

Desde el siglo X se viene originando un lento proceso de cam-
bio, con vaivenes y contramarchas, en el cual las dinastias mo-

¢ Foucault, Michel, “La verdad y las formas juridicas”, Gedisa Editorial, pags. 67-
70, Barcelona; 2003.
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narquicas van a ir concentrando el poder antes delegado en los
sefiores feudales. Tal cambio en la esfera politica se va a ver re-
flejado en la forma de resolver los conflictos en las sociedades
europeas. Los soberanos en pos de ganar hegemonia y control
social sobre plebeyos, nobles, comerciantes y religiosos, van a
instaurar la idea de lesién y desafio a la autoridad en los casos en
que una persona cometa un hecho considerado delito. Para Jo-
grarlo, se van a recuperar algunas formas de indagaciéon.de la
verdad que ya se habfan ensayado en las civilizaciones.griega y
romana. En adelante, el lesionado no es la unica victima,también
lo es el soberano. El soberano concentra el podet politico por
delegacion divina, a ¢l le corresponde la tarea de castigar.

En el siglo XII aparece la figura del procutador, representante
real que en nombre del monarca se hace.presente cuando hay
una disputa para averiguar la verdad del hecho y en consecuen-
cia, para castigar. "El efecto simbdlico del monopolio del poder
castigar es importante, como asi también lo son los bienes con-
fiscados a las partes que pasan a‘eéngrosar las arcas de las nacien-
tes monarquias absolutas. La Baja Edad Media (siglos XI al XV)
representé un momento en el cual las monarquias hicieron uso
de su facultad de castigar mediante dos formas fundamentales
que se tradujeron‘en las penas corporales y pecuniarias. Las pe-
nas corporales-eran aplicadas sobre los plebeyos y las pecuniarias
sobre los sectores econémicos acomodados. Esta desigualdad
seflalaba.en forma explicita, la naturaleza del nuevo sistema penal
para el cual la pena corporal se encontraba dirigida primordial-
mente contra las clases bajas a las cuales buscaba disciplinar. Las
¢jecuciones, las mutilaciones y los azotes han sido una practica
cotriente en pos de consolidar el control social sobre las clases
inferiores y reafirmar la hegemonia de las clases superiores. En lo
que respecta a los sectores acomodados de la sociedad, ante la
comisién de un hecho ilicito, solo se contentaba con cobrarle

7 Foucault, Michel, “Ia verdady...” Pag 79.
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una multa, resguardando de tal forma su honor y reafirmando las
jerarquias sociales.

En los tiempos en los cuales la corona espafiola fue conquistan-
do los territorios americanos, sometiendo a las poblaciones nati-
vas se decret6 que el derecho vigente en estos nuevos dominios
debia ser aquel que regia en Castilla. sEn qué consistia este dere=
cho? ¢Cuiles eran sus principales caracteristicas? Para el siglo
XVI el Ius Puniendi real castellano llevaba una larga luchacontra
una serie de obstaculos, sobre los que se habia logrado/imponer,
aunque no sin esfuerzo. Los reyes catdlicos —Fernando ¢ Isabel—
desplegaron una tarea legislativa inmensa en pos de.regular todos
los 6rdenes de la vida en sociedad y reducir una multiplicidad de
6rdenes normativos a su voluntad de poder: Asi fue que se arre-
meti6 contra los fueros municipales y «contra ciertas practicas
bien establecidas entre la poblacién: comoylos duelos privados
con los que se zanjaban los conflictos petsonales.

La delincuencia pasé a ser conisiderada un delito de Estado y
perseguida incansablementer.Pero el largo brazo estatal dejo
algunas reminiscencias de-la vi€ja potestad particular para dirimir
conflictos. Por ejemplo,.cuando reservé a los maridos el derecho
a asesinar a las esposas cuando éstas eran sorprendidas in fragan-
ti con un amante. De'mds esta decir que el amante podia correr
igual suerte que la mujer. Sin embargo, sacando estas raras ex-
cepciones,.el Tus Puniendi real no dejé de fortalecerse y ensan-
charse al momento en que se traslada a los dominios americanos
y se imponessobre las poblaciones conquistadas, pese a la persis-
tencia relativa de ciertas practicas como la venganza privada en
algunas regiones. ?

8 Rusche, George, Kirchheimer, Otto; “Pena y Estructura Social’, Editorial Te-
mis, pags.7-20; Bogota, 2004.

 Tomas y Valiente, Francisco; “E/ Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (Siglos
XV, XV y XV1II)”, Editorial Tecnos, pags. 46-84, 1969.
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En la época moderna (Siglos XV al XVIII) se encontraba conso-
lidado un modelo de proceso penal fuertemente inquisitivo, cuyo
rasgo fundamental era la falta de imparcialidad del juez, dado que
éste era quien dirigfa la investigacién y quien ademas disponia de
un amplio arbitrio para dictar penas que no estuvieran previstas
en las leyes. La orientacion en el sistema de apreciaciéon de la
prueba era coherente con un sistema que facilitaba la condenade
los sospechosos. Se destaca ademas la inexistencia de la présun-
cién de inocencia. Otro rasgo era la inferioridad procesal de'los
justiciables, quienes no siempre tenfan garantizado un derecho de
defensa. Tampoco existfan garantias procesales y mucho-menos
una estructuraciéon coherente de las instituciones, encatgadas de
administrar justicia. 10

Es llamativo el adjetivo “inquisitivo” que'posec el Proceso Penal
caracteristico a esta época de la historia. Deriva de una de las
instituciones que gané notoriedad pot su atribucién de castigar
con la muerte en la hoguera a ufia serie de conductas considera-
das como ofensas a la religién oficial: La Inquisicién o Tribunal
del Santo Oficio. Si bien fue fundada en 1184 en el concilio de
Verona y reformulada y fortalecida en el Concilio de Letran de
1215, en Espafia se establecié en 1478 por los reyes catélicos.
Los inquisidores eran nombrados por los monarcas pero ademas
debfan ser confirmados por el Papa. La presencia de la Inquisi-
cién no se restringié a Espafia, sino que estuvo presente en otros
paises eurtopeos ‘como Francia, Portugal y Alemania. Esta institu-
cién era un tribunal eclesiastico que tenfa competencia sobre
todos los ‘actos de herejia de los subditos y entre sus victimas se
contaron los judios, judeoconversos, protestantes, moriscos,
supuestas “brujas”. No solo practicar otra religion era una falta
que merecia la muerte mas espantosa en manos de inquisidores,
sino que también eran perseguidos los bigamos, blasfemos, su-
persticiosos, homosexuales y herejes. Ante tales practicas y en
este contexto, resulta razonable imaginarse que los detenidos por
la Inquisicién carecfan de derecho a defensa y de un letrado que

10 Tomas y Valiente; “E/ Derecho Penal...”, pags. 199-200.
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los asesorara, con lo cual, toda la indagacion estaba dirigida a que
el acusado confiese mediante torturas su pecado y en consecuen-
cia, admita su supuesta culpabilidad.

La instruccién de la investigacién era totalmente secreta, lo que
aumentaba la indefensién de los acusados. Una vez condenados
a muerte, los reos eran entregados a la justicia secular encargada
de ejecutar la sentencia. En este contexto juridico es que.han
muerto miles de personas. La Inquisicién recién serfa abolida a
principios del siglo XIX.

Volviendo a los tribunales ordinarios, cabe destacar’que el-poder
de quienes impartian justicia en nombre del rey‘se vefa‘acrecen-
tado por ciertas caracteristicas del sistema jurfdico. En definitiva,
al no estar claramente diferenciados los tres podetes del estado,
casi todas las autoridades posefan zurisdictio;la cual inclufa la fa-
cultad de gobernar, legislar y decir el.derecho. Por ello, la legisla-
cién no era dictada por representantes de la voluntad popular,
sino por funcionarios del rey,{quiencs para legitimar tal poder
interpelaban a un orden preestablecido compuesto por el Dere-
cho Divino, el Derecho Natural y el Derecho de Gentes.!! Para
ilustrar esta afirmacién podemos ver qué significaba en la época
la palabra derecho:“Derecho es el que dicta la naturaleza; es el
ordenado por la Divinidad; es el definido por la Iglesia; es el que
constituyeron las ‘gentes; es el establecido por el Principe supre-
mo legisladorien sus dominios; es el que ordena la ciudad o el

pueblo para su gobierno privado; es el que introduce la costum-
bre.” 12

1 Garriga, Carlos; “Orden juridico y poder politico en el antigno régimen”, Editorial
Istor, N° 16, pags.13-44, marzo de 2004,
www.istor.cide.edu/archivos/num 16/dossierl.pdf .

12Tau Anzodtegui, Victor; “Ordenes normativos y précticas socio-juridicas. La justicia,
Nueva Historia de la Nacion Argentina, Tomo II Periodo espasiol (1600-1810)”, Edito-
rial Planeta, Buenos Aires, 1999.
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Primaba una concepcién casuista del derecho, donde hacer justi-
cia era dar a cada uno lo suyo, no segun reglas fijas e imprescrip-
tibles, sino acudiendo a una variedad de fuentes normativas y
evaluando la singularidad del caso.’? Ejemplo de ello es la tipifi-
cacion de los delitos que estaban equiparados a los pecados,'4
siendo que ademas la legislacién no tenfa efecto derogatotio
sobre las normas anteriores. Esto se traducia en que las autorida-
des hispanoamericanas para resolver un litigio podian acudir a
cuerpos normativas tan dispares como Las Siete partidas de ‘Al-
fonso el Sabio, La Nueva Recopilacion Castellana, La*Nueva
Recopilacién de leyes de los reinos de Indias o laNovisima Re-
copilacién Castellana, ademds de otras normas que,no estaban
contenidas en estas recopilaciones.

El modelo de proceso penal se corresponidia con tal visién de la
sociedad. No existia la igualdad de las personas ante la ley como
es concebida en la actualidad, teniendorplena vigencia la tortura
como método para obtener la yerdad., A estos elementos se les
sumaban un conjunto de penasvatroces que se aplicaban sobre
todo al cuerpo de los reos y questenian como fin castigar al de-
lincuente, reformarlo ylatetrotizar al resto de la poblacién para
prevenir nuevos ctimenes. Las penas corporales mas comunes
eran los azotes 04os trabajos forzados en presidio y la mas grave
de todas era la-pena capital, que estaba prevista para numerosos
delitos.

Algo interesante que han notado varios autores, ha sido que la
justicia~del ‘antiguo régimen no se caracterizaba por la aplicacion
irrestricta de las penas previstas en las leyes en todos los casos.
Ello“obedecia principalmente a dos razones: En primer lugar la
ley escrita no era fuente dominante del Derecho. Por el contra-

13 Tau Anzoategui, Victor; “Casuismo y Sistema”, Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho, Buenos Aires, 1992.

14 Ver: Clavero, Bartolomé; “Delito y pecado. Nocidn y escala de transgresiones’; To-
mas y Valiente, F.; Clavero, B.; Bermejo, J. L.; Gacto, E.; Hespanha, A. M.;
Alvarez Alonso, C., “Sexo barroco y otras transgresiones premodernas™; Editorial

Alianza, pags.57-90 Madrid, 1990.
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rio, la ley tenfa igual peso que otras fuentes del derecho como la
costumbre, la doctrina de los autores, el saber teolégico y la ju-
risprudencia. No regfa el “imperio de la ley”. Muchas normas
dictadas por el rey no se cumplian en América producto de las
grandes distancias que separaban a la metrépolis de sus colonias.
Al no concebirse el derecho como una esfera completamente
separada de otros 6rdenes normativos como la Religion o/la
Moral, en ocasiones algunos principios se inmiscufan y aténua-
ban el lus Puniend real, en pos de fortalecer ain mas la autoridad
monarquica.

Muchos delincuentes cuya sentencia debiera habeér sido.la pena
capital, eran perdonados por el monarca, quien mostraba de esta
forma que era piadoso y que tenia contemplacién/para con sus
subditos. En definitiva, el rey como unt“buen: padre” buscaba
hacerse obedecer no solo castigando para que le temieran, sino
perdonando para que lo amen. El derecho penal pre contempo-
raneo combinaba unas pocas ejecuciones que se convertian en
actos publicos ejemplificadores para imponer el terror y un per-
dén generalizado para mostrar la-clemencia del soberano, tanto
en Buropa como en América.'?

En la época modetna, el Tus Puniendi real estaba lejos de agotar-
se en los procesos,penales destinados a juzgar a distintos tipos de
delincuentes mediante un proceso eminentemente inquisitivo. El
Estado extendi6 su tutela también a toda una poblacién marginal
como los huétfanos, los locos, los pobres, las mujeres que desa-
fiaban-los ideales de la época, etc. Es la llamada época del “gran
encierro” por usar nuevamente una expresion de Foucault, don-
decantidades indigentes de sujetos empezaron a ser perseguidos

15Para Buropa ver Mantecoén, Tomas; “La justicia y el castigo del cuerpo en la Castilla
Moderna” (Espafia); Bonaudo, Marta; Reguera, Andrea y Zeberio, Blanca
(coords.); “Las escalas de la historia comparada”. Tomo 1: “Dindmicas sociales, poderes
politicos y sistemas juridicos”, Buenos Aires, Mifio y Davila; pags.207-228;208. Para
el Rio de la Plata Levaggi, Abelardo; “Las penas de muerte y afliccion en el derecho
indiano rigplatense”’. Primera parte; en Revista de Historia del Derecho, 3;
pags..81-164; Buenos Aires; 1975.
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y recluidos en grandes instituciones como casas de trabajo forza-
do, manicomios, casas de correccidon e instituciones afines.!6 La
causa de esta reclusion forzosa radicaba en que estos sectores, al
igual que los delincuentes, eran vistos como una amenaza al ot-
den social.

Todas estas tendencias europeas tuvieron su correlato en las
colonias americanas, las cuales durante la época moderna estu-
vieron integradas a la monarquia catolica espafiola. La voluntad
de la dinastfa reinante en la peninsula se expres6 en América en
la fundacién de instituciones propias para hacer prevalecer un
sistema juridico particular. Este sistema inclufa como ya hemos
dicho el Derecho Castellano, pero también un derecho que ha
sido llamado Indiano por los exponentes mas, destacados que
cultivan la historia del Derecho. Inclufa no.sololas normas de la
peninsula que tenfan vigencia en América sino las leyes especifi-
cas que eran dictadas para los nuevosrdominios de la corona,
agrupadas en la Recopilacién de leyes de los Reinos de Indias.
Las instituciones establecidas enAmérica para administrar justi-
cia e imponer el Ius Puniendi sesencontraban representadas por
los Vitreyes y las Reales Audiencias, como autoridades maximas
e instancias donde se resolvian las apelaciones que se realizaban
sobre las sentencias de la justicia inferior. No existia la actual
division de podetes.y casi todas las autoridades tenfan atribucio-
nes que hoy'llamarfamos ejecutivas, legislativas y judiciales. La
justicia inferior s€ encontraba constituida por los alcaldes de 1°y
2° voto de los cabildos quienes administraban justicia en todas
las causas‘etviles y criminales de una ciudad y la campafia circun-
dante. No eran funcionarios en el sentido estricto de la palabra
envirtud de que no cobraban un sueldo por su labor, sino que
eran vecinos distinguidos que administraban justicia como una
carga publica. Eran auxiliados por otras figuras con atribuciones

16 Foucault, Michel; “Historia de la locura en la época clisica”, Editorial Fondo de
Cultura Econémica, pags. 75-125. México,1990.
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policiales como los alcaldes de hermandad en el ambito rural y
los alcaldes de barrio en el ambito urbano. 17

Algunos fueros escapaban a la jurisdiccion ordinaria, como el
fuero mercantil y el eclesiastico. Las distintas corporaciones que
componifan la sociedad resultaban ser un engranaje mas de la
justicia colonial —familias, gremios atrtesanales, cofradfas religio=
sas— las cuales conservaban importantes cuotas de poder y‘las
cabezas de estos cuerpos tenfan poder sobre sus miembros.
Ejemplo de ello son las familias donde ejercia el podet “de co-
rreccién” sobre los miembros considerados menores’como hijos,
esclavos, esposas, aprendices o criados.

Entre las penas impuestas por la justicia durante la época colo-
nial, la carcel no figuraba como una de las' mas-frecuentes. La
carcel era concebida como un lugar de custodia de los detenidos
mientras eran juzgados para que nose dieran a la fuga. Es decir
que no se consideraba una pena, sino.que constituia una especie
de “prisién preventiva” extendida-a todos los sospechosos de
haber cometido un delito. Ello muestra a las claras la inexistencia
de una presuncién de inecencia que garantizara los derechos y
las garantias individuales mas elementales.

Sin embargo no debemos quedarnos con la letra de las leyes y los
argumentos delos'juristas en torno a una institucién como era la
carcel, sino que es necesario que confrontemos estos planos de
andlisis cofi lo que sucedia en la realidad. La criminologia critica,
en oposicion a la criminologia positivista, hace tiempo ha formu-
lado conieeptos muy ttiles como son los de criminalizacién pri-
maria ylos de criminalizacién secundaria. Mientras que la prime-
ra‘es desempeflada por las autoridades legislativas mediante el

17 Sobre las particularidades del derecho indiano durante la época colonial ver
Rebagliati, Lucas; “La administracion de justicia en Buenos Aires: del periodo virreinal a
la sancion de la constitucion nacional (1776-1853)”, en Bauché, Eduardo German,
Prada, Matiela 1., Teorfa General del Derecho Procesal, Ediciones Juridicas,
pags., 47-94, Buenos Aires, 2011.
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acto de sancionar leyes y criminalizar conductas, la segunda con-
siste en el acto de detener sujetos concretos de acuerdo a la
normativa sancionada previamente. Esta tltima recae o se ejerce
solo sobre un grupo reducido de sujetos, ya que nunca logra
extender su dominio sobre todas las conductas criminalizadas de
una sociedad determinada.

En Buenos Aires a fines de la época colonial, la carcel entendida
como lugar de custodia, se encontraba en el edificio del cabildo.
Algunos estudios han demostrado que las condiciones devida en
estos calabozos eran paupérrimas ya que en las ultimas décadas
de dominio colonial el hacinamiento, las pésimas condiciones de
higiene y salubridad, la escasa alimentacién y,vestuario y la vio-
lencia intramuros eran una realidad constante.!$"Algunas politicas
publicas han sido ensayadas para corregir. estassituacion. Entre
ellas se encontraron casos de perdones del'soberano que al libe-
rar a los reos acusados de delitos leves permitia descomprimir, al
menos en parte, la situacién de hacinamiento de la poblacién
carcelaria. Otra medida frecuente‘en alivio de los encarcelados lo
proporcioné una practica peculiar.que era la “visita de carcel”. La
misma consistia en una visita, que realizaban las autoridades al
interior de la carcel para hacer un recuento de los presos existen-
tes en los calabozos, tomar nota de sus causas y, en casos excep-
cionales, tomar-alguna determinacion—ya sea la liberacién del reo
o condenandolo en el acto—!? Por ultimo, existia un regidor del
Cabildo especialmente designado para atender los reclamos de
los reos y peticionar a favor de una mejora de sus condiciones de

18 Sobre'la carcel de Buenos Aires ver Mallo, Silvia; “La experiencia del castigo
institucional: las condiciones de vida en nuestras cdrceles en la segunda mitad del siglo
XVIII’, “La sociedad rioplatense ante la justicia; la transicién del siglo XVIII al
XIX”, Buenos Aires; Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires; Dr.
Ricardo Levene, 2004.; Un panorama de conjunto de las carceles coloniales en
Levaggi, Abelardo; Las carceles argentinas de antafio (Siglos XVIII y XIX)
Teotia y realidad; Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires; 2002.

19 Levaggi, Abelardo; “Las instituciones de clemencia en el Derecho penal rioplaten”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, XXVI ;pigs 246-298; México,
1976,
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vida o en pos de acelerar la conclusién de los procesos judiciales
en los que estaban inmersos. Este oficio era el de “Defensor
General de Pobres” que existia en Buenos Aires desde 1722,
aunque en otras ciudades del Virreinato del Rio de la Plata apare-
cio recién a fines del siglo XVIII.

Los perdones reales, las visitas de carcel y el desempefio de los
Defensores de pobres no alcanzaron para modificar estructutral-
mente las condiciones de vida de los detenidos. Solo paliaron las
situaciones mas urgentes. Ello provocé que los reos desplegaran
una serie de practicas en pos de aliviar su situaciéng conscientes
de que una mejora significativa de sus condiciones/de.vida no
serfa producto del accionar de las autoridades sino de la inter-
vencién activa de ellos mismos. Algunas de estas practicas se
enmarcaban dentro de la ley y se mostraban respetuosas con el
orden vigente. Otras, por el contrario, eran un desafio al sistema.
Entre las primeras podemos mencionatriles numerosos memoria-
les que los reos escribian al Virtey contindoles sus penurias para
que la maxima autoridad del Vitfeinato tomara alguna determi-
naciéon. No siempre los sospechosos o reos se mostraban respe-
tuosos de la ley y la autoridad. Asi es que, sabiendo el destino
que les esperaba en caso de ser juzgados y condenados, muchos
se resistfan cuando eran aprehendidos por las autoridades. Otros,
una vez ya atrapados y encarcelados, protagonizaban numerosas
fugas individuales y colectivas. 20

Evidentemente, pese a lo que establecian las leyes y los tratados,
la carcel del/cabildo funcionaba como verdadera pena si defini-
mos a ésta como “‘una coerciéon que priva de derechos o infiere
un/dolor” 2! Los historiadores que han estudiado los expedientes
de juicios criminales y los libros de visitas de carceles, han nota-

20 Mallo, Silvia, “Fugas y sublevaciones: El peligro latente y la realidad en las cdrceles
coloniales, La sociedad rigplatense ante la justicia, la transicion del siglo X111 al XIX”,
Buenos Aires; Archivo Historico de la Provincia de Buenos Aires; Dr. Ricardo
Levene; 2004.

21 Zaffaroni; Alagia, Slokar; “Derecho Penal”, pag. 37.
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do que las autoridades frecuentemente a la hora de dictar senten-
cia aminoraban la pena que les correspondia a los reos, en virtud
de considerar el largo tiempo que habfan pasado hacinados en
los calabozos del cabildo. Es decir que finalmente una vez dicta-
da la sentencia definitiva, el tiempo de detencién sufrido era
computado como parte de la pena impuesta.

La carcel amontonaba sin distinciéon sujetos que no necesatia-
mente eran delincuentes o sospechados de haber cometido deli-
tos. Habia también mujeres que desafiaban los ideales que las
oprimian, esclavos castigados por sus amos, sujetos’catalogados
de “vagos y mal entretenidos”, personas que no segufansal pie de la
letra la moral sexual de la época, e indigenas enviades de otras
regiones del Virreinato.

En Europa la situaciéon de las carceles no ‘era distinta a lo que
acontecia en Buenos Aires. La crisis.del Antiguo Régimen pro-
vocado por las revoluciones inglesa y francesa fundamentalmen-
te, fue minando poco a poco las bases del sistema mondrquico.
La obediencia ciega que los subditos tenian que tener hacia unos
reyes considerados como=enviados de Dios empez6 a ser cues-
tionada. Y el cuestionamiento de las monarquias absolutas euro-
peas fue seguido delirepudio hacia los sistemas penales que sus-
tentaban a dichos sistemas politicos. Por ello, no fue extrafio que
hacia fines del siglo"XIX se alzaran voces de critica a los dere-
chos penales del antiguo régimen.

La voz mas destacada fue la de César Beccaria, quien con su obra
“De los delitos y de las penas” se transformé en la bandera de la
cfitica fluminista al derecho penal de la monarquia absoluta.

Beecaria criticé uno a uno los pilares de este sistema y propuso
una reforma sustancial. El autor veia como una aberracion las
penas desproporcionadas y arbitrarias, el amplio poder de los
jueces, las torturas, el estado lamentable de las carceles, la legisla-
cién confusa y poco clara, etc.?? Propuso en cambio limitar la

22 Beccatia, César; “De los delitos y de las penas”, Editotial Losada; Buenos Aires,
2004.
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potestad del Estado para imponer penas, reducir sensiblemente
el arbitrio y el margen de maniobra de los jueces, convirtiéndolos
en esclavos de las leyes, acrecentar en consecuencia el rol de los
legisladores como portavoces de la voluntad popular, hacer que
la legislacion sea clara e igualitaria para todos, eliminar la tortura
como método de indagacion de la verdad, etc. Su obra fue publi-
cada en 1764 e inmediatamente inspiré reformas penales como
las que llevaron a cabo Catalina de Rusia en 1766, Marfa Teresa
de Austria en 1776, Luis XVI en 1780 y las reformas de las cons-
tituciones francesas de 1789 y 1793.23

El Tus Puniendi era cuestionado severamente. Pero no se cues-
tionaba su existencia, sino sus formas y sus modos. No se ponia
en duda la facultad exclusiva del Estado para castigar a sus subdi-
tos, solo los métodos empleados para hacetlo.

Lo cierto es que a una nueva legitimidad politica le correspon-
dian otros modos de castigar, de.establecer lo justo y lo injusto,
de afianzar el control social sobre/as mayorias. La indetermina-
cién juridica de los delitos y-as penas, el amplio margen de los
jueces, los castigos atroces, v e€xcepcionales, la inobservancia de
las normas como expresion de la magnanimidad del soberano, se
correspondian muy-bien con la hegemonia social de la nobleza y
la creencia de que.el'rey-era el garante de un orden natural y reli-
gioso inmodificable.

Pero qué-sucediasi la teorfa del origen divino del poder era susti-
tuida por el incuestionable dogma de la soberanfa popular expre-
sada en un.sistema republicano y representativo?

Una-vez iniciado este proceso era necesario elaborar nuevas
teotias que justificaran la existencia del Ius Puniendi, no como
atribuciéon de un rey enviado por Dios, sino en manos de un
representante que encarna la voluntad popular. Si la idea que el

23 Beccatia, César, “De flos delitos...”, Un buen contexto bistdrico y recuento de las
repercusiones de la obra de Beccaria en Tomas y Valiente, Francisco, “Derecho y proceso
penal a finales del siglo XV1II: la critica de Beccaria”, Tomas y Valiente, Francisco,
La tortura judicial en Espafia, Barcelona, Critica; pags 143-20;.2000.
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poder del rey era de origen divino resultaba una ficcién, la con-
cepcién de que la clase politica encarna en forma fiel y absoluta
algo llamado “voluntad popular” también lo es. La idea descansa
en el hecho que la sociedad esta compuesta de individuos aisla-
dos —sin intereses contrapuestos— que tienen una unica voluntad
y que sus intereses son representados por los nuevos politicos
republicanos. En definitiva existian desigualdades importantes
entre las personas —étnicas, econémicas, edades, géneros, pode-
res y religiones— y a su vez la sociedad, lejos de ser algo homogé-
neo, estaba dividida en distintos grupos sociales con intereses a
menudo contrapuestos. La clase politica representassolamente
intereses propios de algunos grupos sociales ptivilegiados. Por
ello el paso de la ficcién monarquica a la ficcién republicana fue
traumatico en todos los pafses y en especial en\Inglaterra y Esta-
dos Unidos donde las elites dirigentes que.gobernaban en nom-
bre de Dios fueron las mismas quetluego pasaron a hacerlo en
nombre del “pueblo”. 2

En sintesis, el lus Puniendi habia‘pasado de manos de “Dios” —y
el rey en su nombre— a manosdel “pueblo” —en realidad a los
gobiernos que dicen reptesentar al pueblo-.

¢Qué influencia tendria elvdiscurso ilustrado sobre los delitos y
las penas especificamente en Buenos Aires?

En primer lugar cabe destacar que el proceso revolucionario
impulsé decididamente el intento de poner en practica muchos
de estos ‘principios, aunque hubo limitaciones muy evidentes.
Empecemos viendo los cambios mas importantes que se suce-
dieron.

La Revolucién de Mayo provoco tanto rupturas como continui-
dades de las practicas, saberes y tradiciones heredados de la épo-
ca colonial. Lo primero que hicieron las autoridades revoluciona-
rias fue destituir a los miembros peninsulares de la Real Audien-

24 Morgan, Edmund S; “La invencion del pueblo. El surgimiento de la soberania popular
en Inglaterra y Estados Unidos”; Editorial Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2006.
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cia siendo reemplazados por jueces que habfan demostrado su
lealtad a la causa independentista.

El Triunvirato dicté un reglamento de justicia novedoso y abolio
la Audiencia, reemplazandola por una Camara de Apelaciones.
Pero el nuevo poder ejecutivo: juntas, triunviratos y directorios,
se reservo una atribucién judicial que antes desempefiaba el
mismo rey, la cual era revisar todas las sentencias de los juzgados
inferiores. Este fenémeno es una muestra cabal de que Ja divi-
sion de poderes, tan proclamada en los discursos reyoluciona-
rios, no tuvo una aplicacién estricta sino que estuvossubordinada
a las necesidades planteadas por un contexto ‘tevolucionario
signado por la guerra, las intrigas reaccionarias, los complots, la
movilizaciéon popular y un incremento de la delincuencia.?>

Una mirada de conjunto permite aseverar que con la Revolucion
de Mayo, el sistema juridico fue uno.de los aspectos menos mo-
dificados, en comparaciéon con.las  trasformaciones politicas,
sociales y econémicas realizadas pot.Janueva dirigencia. Mas alla
de la creacion de comisiones_yjuzgados extraordinarios para
juzgar ciertos delitos que-tuvieron corta existencia, las leyes co-
loniales no fueron abolidas. El Reglamento Provisional sancio-
nado en 1817 estableci6 laivigencia del entramado juridico colo-
nial hasta la sanciénde-una futura constitucion.

Otra continuidad la constituye la supervivencia del Cabildo hasta
1821, el cualsiguié cumpliendo en lo esencial las mismas funcio-
nes que en la época colonial. Sin embargo, pudieron notarse
ciertos cambios producto de la introduccién de discursos ilustra-
dos en'el debate politico de la época. Algunas nociones liberales
relacionadas con las garantfas y los derechos de los imputados
empezaron a circular en la prensa y en los discursos juridicos,

25 Barreneche, Osvaldo; “Dentro de la Ley, Todo. La justicia criminal de Buenos Aires
en la etapa formativa del sistema penal moderno de la Argenting”, Editorial Al Margen,
pag. 82; La Plata; 2001Segin Marcela Ternavasio luego de 1810 la divisién de
poderes era restringida en Buenos Aires y se limitaba solo a un nimero de
autoridades. Ver Gobernar la revolucién. Poderes en disputa en el Rio de la
Plata. Buenos Aires, Siglo XXI, 2007, en particular el Epilogo.
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pero no fueron efectivamente cumplidos en aras de mantener el
control social sobre la poblacién. Un ejemplo de este hecho es el
decreto de seguridades individuales sancionado en 1811, que
establecia que sus preceptos podian ser suspendidos en casos de
caos y desorden social.26

¢Qué sucedia en Europa mientras tanto? ;Qué procesos habia
desencadenado la critica ilustrada del derecho penal del Antiguo
Régimen? ¢Cuales fueron los nuevos rostros del Ius Puniendi?

Michel Foucault en “Vigilar y Castigar” ha relatado la§ transfor-
maciones experimentadas por el derecho penal. El castigo deja
de tener como objeto al cuerpo y apunta directo al alma. Ello
implica que el acto de castigar deje de ser un ritual publico y pase
a ejercerse en las sombras de los calabozos. Laprision finalmente
coloniza todo el sistema penal y desplaza a las antiguas penas. El
desorden de las viejas carceles del /Antiguo Régimen va a dar
paso a una estricta reglamentacion deda rutina de los presos, de
la estructura edilicia de los nuevos establecimientos para recluir y
castigar. Un estricto control.del tiempo de los reclusos busca
disciplinar los cuerpos y.das voluntades y afianzar el control so-
cial sobre las clases bajas.

Es el nacimiento de una nueva microfisica del poder que se pue-
de denominar celular y que alumbra a un nuevo tipo de sociedad:
La sociedad disciplinaria. Los dispositivos disciplinarios se en-
cuentran €n“las-nuevas penitenciarias, en la escuela, el ejército,
los reformatorios, las fabricas, etc.?” Se aspira a crear individuos
déciles yrobedientes del orden establecido y se busca penar pre-
terentemente los delitos contra la propiedad. Ello es coherente
con la transformacién del Estado, sus principios de legitimidad y
sus modos para castigar precedidos, acompafiados e impulsados
port el ascenso de una nueva clase social: la burguesfa.

26 Barreneche, Osvaldo; “Dentro de la...”, pdgs, 84-85.

27 Foucault, Michel; “Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién”, Editorial Siglo
Veintiuno, Buenos Aires, 2002.
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La base sobre la cual se asienta el iluminismo penal de fines del
siglo XVIII que va a encontrar concrecion a lo largo del siglo
XIX en Europa y América Latina, es un curioso proyecto arqui-
tecténico disefiado por Jeremy Bentham: El pandptico. Este
filésofo inglés, considerado el padre del utilitarismo, preocupado
por el desorden existente en las carceles en 1791 publicé un
tratado con sus principales ideas para reformar las prisiones.de
toda Buropa. Su propoésito era buscar un medio de inducit con-
ductas en los encatcelados y someterlos a un estricto.conttol
social. El autor empezaba su obra diciendo:

“S7 fuéramos capaces de encontrar el modo de controlar tode 1o que a cierto
ndimero de hombres les puede suceder; de disponer de todo lo.gneé los rodea a
fin de cansar en cada uno de ellos la impresion que quisiéramos producir, de
cerciorarnos de sus movimientos, de sus relacionesyde todas las circunstancias
de su vida, de modo que nada pudiera escapar ni entorpecer el efecto desead,
es indudable que un medio de esta indole seriamn instrumento mny potente y
ventajoso, que los gobiernos podrian aplicar a diferentes propdsitos, segin su
trascendencia.”’ 28

El disefio arquitecténico=propucsto consistia en una torre de
control en el medio del establecimiento y alrededor una cons-
truccion en forma de anillo- donde se encuentran las celdas en sus
extremos. Cada una‘de-estas celdas tendrfa una ventana al exte-
rior por donde paseila luz y una ventana hacia su lado interior
para permitir la vigilancia de quien se ubique en la torre central.
La finalidad eta que los presos tuvieran la impresion de que esta-
ban siendovigilados todo el tiempo, aunque ello no ocurra efec-
tivamente. Esta sensacién harfa que los mismos reclusos repri-
man-sus conductas sin necesidad de que sean aleccionados por
unaautoridad. En EE.UU. y Europa Occidental desde la primera
mitad del siglo XIX todos los proyectos arquitecténicos retoma-
ron esta idea y la llevaron a la practica, aunque con ligeras varia-
ciones. En Estados Unidos cobraron notoriedad la penitenciatia

28 Bentham, Jeremy; “E/ Pandptico”; Editorial Quadratta, pag. 15 Buenos Aires,
2004.
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de Filadelfia y la de Auburn, basadas en un estricto encierro celu-
lar y en la imposicién del silencio a los penados. Algunos autores
de inspiracién marxista han querido ver en estos sistemas peni-
tenciarios una intima conexién con el sistema capitalista en plena
consolidacién, ya que la mayoria de los penados serfan sujetos
provenientes de las clases bajas. De esta forma la reclusién y el
aislamiento tendrfan un rol protagénico en la construccion del
proletariado moderno. 2

Todo este proceso tuvo su correlato en América Latina’y espeei-
ficamente en nuestro pafs, aunque con retraso. La secuela de
inestabilidad institucional y caudillismo impidieron que.la cues-
tién de la modernizacién del castigo estuviera entte las priorida-
des de las autoridades. En particular en nuestro pais, se evidencié
el fracaso de los proyectos centralistas que_se ‘querian imponer
desde Buenos Aires, los cuales se derrumbaron en 1820 dando
comienzo a la etapa de las autonomias provinciales. Las provin-
cias se agruparian, aunque en forma muy tenue, en torno a una
Confederacién Argentina liderada por el gobernador de Buenos
Aires, Juan Manuel de Rosas, quien estaria al frente de esta pro-
vincia hasta 1852.

Su caida propiciatia, el comienzo de la organizacién nacional
encabezada por ¢l gobernador de Entre Rios, Justo José de Ut-
quiza. Un afio'mds tarde se sancionaria la Constituciéon Nacional
de 1853, pero.Buenos Aires, temerosa de perder sus privilegios,
recién adherirfa a dicha carta magna en 1860. Esta constitucion,
que a'le Jargo de 150 afios de historia sufrirfa sensibles modifica-
ciones, ‘reglament6 el poder judicial, diferenciando claramente
una corte suprema de justicia en la esfera superior y ciertos tri-
bunales inferiores.

Consagrada la Ley como la fuente fundamental del derecho vi-
gente, mostraba la derrota de otras fuentes juridicas tan impor-
tantes en siglos anteriores como el arbitrio judicial o la costum-

2 Melossi, Dario, Pavarini, Massimo; “Carcel y fibrica. 1os origenes del sistema
penitenciario (Siglos X171-XIX)”, Editorial Siglo Veintiuno, México, 1980.
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bre. Una justicia letrada y rentada por el Estado era condicién
necesatia para imponer esta primacfa de la ley en el campo del
derecho.?

Con la unificacién politica de las distintas provincias en un mis-
mo Estado Nacional se debfan consolidar las bases para la puesta
en practica de las nuevas ideas penales. El castigo debia modez=
nizarse en consonancia con las transformaciones econdomicas;
politicas y sociales. Varios paises latinoamericanos habiansinicia-
do este camino, construyendo penitenciarias modernassiguiendo
el modelo de Jeremy Bentham: Brasil en 1834, Chile en 1843,
Pert en 1862 y Colombia en 1876.31

En 1877 se producirfa en Buenos Aires un hite en la historia del
castigo institucional: la construccién de la penitenciarfa. El régi-
men disciplinario se basarfa en modelos ensayados en las peni-
tenciarfas norteamericanas. Los mismos incluian la imposicion
del silencio a los reos, el aislamiento nocturno y el trabajo diurno
en grupos como estrategia terapéutica. Por supuesto, esta estricta
regimentacion de la vida detlos reclusos ha mostrado sus falen-
cias varios afios despuéss Esta penitenciaria fue construida de
forma radial en consonancia con el dibujo del panéptico. De la
misma época data-otro proyecto de una ciarcel moderna y de
maxima seguridad, el*penal de Ushuaia, situado en el extremo
austral de nuestropais, en la isla de Tierra del Fuego.

El otro hitovimportante en la modernizacién del Ius Puniendi en
nuestro pais fue la sancién del primer Codigo Penal. Lo distinti-
vo es'quedos modernos cédigos del siglo XIX surgen en todo el
mundo, a diferencia de las viejas recopilaciones de leyes que
ocasionalmente realizaban los monarcas, con una serie de carac-
tetisticas particulares:

Es una coleccion escrita de reglas juridicas claras.

30 Rebagliati, Lucas; “La administraciin de. ..”, pags. 47-94.

3\ Caimari, Lila; “Apenas un delincuente. Crimen, castigo y cultura en la Argentina”,
1880-1955, Editorial Siglo Veintiuno, pag.31, 2004.
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Aspira a ser completa o constituirse en la fuente juridica mas
preeminente del sistema juridico.

Las normas poseen un elevado grado de abstraccién, en pos de
poder ser aplicables a varios casos particulares que pueden ser
encuadrados bajo dichas normas.3

En el caso argentino la codificaciéon penal ha evidenciado mu-
chos vaivenes. Existié un primer proyecto redactado por Carlos
Tejedor en 1864, el cual atn sin llegar a tener vigencia nacional,
ha sido aplicado en algunas provincias. El siguiente fue elabora-
do en 1881, siendo obra de Sixto Villegas, Andrés Ugartiza y
Juan A. Garcia pero tampoco fue aceptado.

El primer Cédigo Nacional Argentino fue sancionado en 1886.

As{ estarfan sentadas en nuestro pafs las piczas maestras de la
punicién moderna, por un lado un cédigo ‘que establecia clara-
mente los delitos penados por la ley y por el otro, una red de
instituciones penitenciarias que’se extendian a lo largo y ancho
del territorio. Este sistema serfa un engranaje fundamental del
Tus Puniendi moderno, aunque no agotaria todos los mecanis-
mos tendientes a afianzar el control social sobre los perdedores
del sistema. De todos modos el poder punitivo del estado muy a
menudo sobrepasaria-las leyes y las instituciones penitenciatias
en aras de afianzar su dominio ante amenazas.

Pero antes'de desarrollar algunas consideraciones sobre la evolu-
cién del tus puniendi en el Siglo XX, es necesario conceptualizar
qué entendemos por “control social”.

Nos parecié adecuada la definicién dada por Pedro Oliver Ol-
mo.?3 El concepto se torna util cuando se orienta al estudio de

32 Caroni, Pio; “Lecciones de historia de la codificacién”, Universidad Catrlos
111, pags. 27-37.Madrid, 2013.

33 Su trabajo mas importante se titula La carcel y el control del delito en Nava-
rra entre el Antiguo Régimen y el Estado liberal. Director Dr. Antonio Rivera
Blanco, Universidad del pais Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1999.
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los mecanismos de control mediante los cuales el estado ensaya
una respuesta a: “.../a desviacidn, el crimen, la trasgresion y el desorden
social, y siempre definiendo esas excpresiones, no como sefiales de disfunciones
0 patologias sociales sino por su relacion conflictiva con procesos sociales,
econdmicos, politicos o culturales que a su vez, pueden estar relacionados entre
§t, como por ejemplo, la pobreza marginal o el empobrecimiento y la pauperi-
gacion, la delincnencia o la trasgresion de las normas y los ilegalismos popu-
lares, la violencia politica o la protesta social y las resistencias colectivas, las
heterodoxcias religiosas o las disidencias politicas e ideoldgicas, el delito pecado
contra el modelo familiar y las rupturas del orden sexual. Sin.olvidar e/
amplio y complejo fendmeno de la prostitucion”. 3*

El ideario liberal penal ya plenamente triunfante a‘fines del siglo
XIX no tardarfa en entrar en crisis en el siglonXX. Y lo hatfa
repetidas veces, tanto en las principalesipotencias como en los
paises periféricos. En realidad el credo liberal en su conjunto
serfa atacado por ideologias totalitaristas que planteaban una
ampliacién de la capacidad punitiva del Estado por sobre las
leyes e instituciones republicanas: Lo que sucedia es que el capi-
talismo con su tremenda crisis en.la década del “30” habia hecho
perder la fe a muchas/personas que buscaban cobijo en ideas
corporativistas. Estas seflalaban como causa de todos los males a
los extranjeros, exaltando un nacionalismo xendfobo extremo.
En realidad, estas nuevas ideologias triunfaron facilmente en
aquellos paises eutopeos que habian llegado tarde al reparto del
mundo y'recelaban del rol predominante que tenfan las grandes
potencias occidentales como EE.UU., Francia e Inglaterra, quie-
nes ya se habian repartido las zonas geograficas de Africa, Asia y
América sobre las cuales ejercian influencia colonial directa o
indirecta.

De esta forma el Nazismo se afianzo en Alemania, asi como el
Fascismo lo hizo en Italia y el Franquismo en Espafia. Se puede
tomar como ejemplo paradigmatico aunque extremo el caso del

3 Oliver Olmo, Pedro, “El concepto de control social en la historia social:
estructuraciéon del orden y respuestas al desorden”, en revista.pensamiento
penal, pag. 19, Edicion 149, 2012.
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régimen hitleriano en Alemania, ya que el poder punitivo se des-
cargd sobre los judios como también contra los gitanos, los ho-
mosexuales y los disidentes politicos. La ampliacion del Iws Pu-
niendi a expensas de todo tipo de control institucional y legal se
hacfa en nombre de la pureza nacional y el combate a los extran-
jeros y a los diferentes.

En América Latina estas ideas totalitarias también encontraffan
eco, aunque en este caso no se trataba de paises que aspiraban a
ser potencias y deseaban colonias para su engrandecimiento
como nacién. La fragilidad institucional latinoamericana y la
consecuente secuela de golpes militares que afectaron.su vida
democratica —aumentando el ejercicio de la violencia‘institucio-
nal sobre la poblacién civil- provinieron dedla incapacidad de un
capitalismo dependiente de satisfacer lasinecesidades mas apre-
miantes de la poblacién. Esta presencia militar alcanzé su apogeo
en la década del “70” cuando, en nombte del combate a la sub-
version, la violencia estatal contra la poblacién dejé miles de
desaparecidos.

Chile, Uruguay, Brasil, Atgentina y Paraguay sufrieron sendas
dictaduras civico-militares/que desplegaron una violencia equipa-
rable a un genocidiossi se considera la cantidad de victimas. Esta
violencia virulenta ejercida desde el Estado se continuaria en la
década del “80” en los paises centroamericanos.

El retorno de la-democracia en América se hizo bajo el signo de
la derrotarde Jos movimientos populares y revolucionarios. Los
sucesivoswgobiernos surgidos en elecciones pudieron imponer
sobre una poblaciéon extenuada por los afios vividos, el ideario
neoliberal en materia econémica. De hecho en las décadas del
“80 vy “90” el neoliberalismo triunfé como ideologia econémica a
lo largo y ancho del mundo, en paises periféricos y en grandes
potencias. La norma predominante fue la disminucién de la in-
version en salud y educacion, la extrema concentracién del ingre-
so, la libertad descontrolada de grandes multinacionales y capita-
les especulativos y el consiguiente aumento de la desocupacion,
la pobreza y la indigencia.
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¢Qué impacto sobre el poder punitivo estatal iba a tener este
doble proceso de restauracién politica democratica y consolida-
ci6én del neoliberalismo econémico? Basicamente el Tus Puniendi
iba a tener que asumir nuevas formas. La secuela de miseria,
desocupaciéon y hambre iba a acrecentar el segmento de exclui-
dos, que pasaron a ser objeto de control social por parte de las
agencias e instituciones policiales y penitenciarias.

Loic Wacquant ha estudiado muy bien este proceso en los‘paises
del primer mundo, donde la retraccién del Estado social se ve
acompafiada por una ampliacién del estado penal que ctiminaliza
la miseria y encierra en las carceles a un nimero_cada vez mayor
de individuos que son sometidos a condiciones de vida degra-
dantes e inhumanas.

En este extenso recorrido histérico hemos-querido destacar el
origen, las formas, los métodos, saberes y tradiciones de un Iws
Puniendi que pese a los distintos ropajes que ha sabido vestir en
distintas épocas histéricas, aufi goza de plena vigencia. Estas
criticas nunca llegaron a poner en'cuestion la institucionalidad de
la pena privativa de la libertad y sostuvieron la logica del Dere-
cho Penal copiada del ‘pensamiento escolastico y de la potestad
del Estado de excluir.de sus vidas a determinadas personas.

Repensar el origén del-poder punitivo y sus vaivenes a lo largo
del tiempo, nos permite observar sus fracasos y proyectar la
mirada hacia nuevos horizontes que reinstauren sistemas de reso-
lucién de conflictos mds pacificos, que no necesariamente se
encuentrenten manos exclusivas del poder publico y permitan a
loswafectados buscar férmulas de solucién que modifiquen la
relacién con los demds y dentro de la sociedad, para de esta ma-
nera resituarse rompiendo el estigma que pesa sobre ellos.






CAPITULO IV

SOBRE EL SISTEMA PENAL Y CARCELARIO

1. POSIBLES ALTERNATIVAS. INTRODUCCION

A lo largo del capitulo anterior dedicado a.analizar y
describir el origen del Ius Puniend:i y su evolueion en el tiempo, ha
aparecido la idea del sistema penal como una cuestion signada de
condicionamientos sociales, culturales, econémicos, ligado siem-
pre a utilidades dadas en una sociedad-en un momento histérico
determinado. Pero fundamentalmente plasmado de un interés
publico, si lo analizamos a la luz.de laprevencion de los delitos y
los mecanismos de control de'la sociedad en términos sociolégi-
cos. Hemos hecho alusiéna la circunstancia que siempre que se
trate de un modelo punitivo, independientemente del que se
adopte, nos encontratemos con rasgos de similares caracteristicas
en términos de la resolucion del conflicto penal.

Se adopte un sistema inquisitorial o uno adversarial en el plano
del proceso penal, el sistema punitivo y la accion publica del
Estado pot su propia naturaleza represiva, torna ineficaz la posi-
bilidad de tesolver los conflictos que el delito ha generado. El fin
dltimo. que persigue, no es justamente la satisfaccion de la victi-
may, sino la aplicacién de una pena que el Estado se reserva para
si. Es facil imaginar cémo persiste en la sociedad la sensacion de
insatisfaccion que deviene de la propia imposibilidad de disponer
de los mecanismos de resolucién del conflicto penal. No obstan-
te lo cual, ante la existencia de un hecho grave que toma estado
publico, reaparecen fortalecidas las ideas retributivas.
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Es oportuno recordar un parrafo del Zaffaroni: “...1La caracteristi-
ca diferencial del poder punitivo es la confiscacion del conflicto, o sea, la
usurpacion del puesto del damnificado o victima por parte del seior (poder
priblico), degradando a la persona lesionada o victima a la condicion de puro
dato para la criminalizacion. Los paliativos que boy se ensayan para no
victimizar por segunda veg no logran disimular la esencia confiscatoria de la
victima que caracteriza al poder punitivo y menos ain pueden alcanzar su
cancelacion. Solo cnando se extrae el conflicto de ese modelo y se lo resuelve
conforme a alguno de los otros modelos de decision de conflictos se lega a una
solucion, pero en ese supnesto el poder punitivo desaparece, porgue por defini-
¢idn nos habremos salido de su modelo.” 35

Asf llegamos a la conclusion que la forma que propone el dere-
cho penal y su instrumento procesal de encierro a‘’los condena-
dos y de no participacién de la victima en'la solucién del conflic-
to, ha demostrado su fracaso tanto para la resocializaciéon del
victimario como para satisfacer a la victima. La expropiacién del
conflicto tuvo su origen en cuestiones econémicas que favore-
cian la Iglesia primero y los Estados nacientes luego, ya que pro-
piciaba el concepto que la condena traia aparejada la expropia-
ci6én de los bienes del condenado, expropiacién que beneficiaba
al que ahora se consideraba ofendido por el pecado o por la
violacién de la ley, dejando a la victima recluida al espacio de
mero denunciante.

La confiscacion del conflicto se hizo posible en el Derecho Penal
gracias ala influencia que tenfa en toda la sociedad la Iglesia. Si
ahora quisiéramos estar influenciados por el mensaje evangélico,
deberiamos atenernos a lo expresado por Mateo 13. 24-30 Para-
bola del Trigo y la Cizafia: “El reino de los cielos es semejante a
un hombre que sembré buena semilla en su campo; pero mien-
tras dormfan los hombres, vino su enemigo y sembré cizafia
entre el trigo y se fue. Y cuando sali6 la hierba y dio fruto, en-
tonces apareci6é también la cizafia. Vinieron entonces los siervos

3 Zaffaroni, Eugenio Raul; “E/ Enemigo en el Derecho Penal”’, Editorial Edia. Pag,
30-31Buenos Aires 2006.
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del padre de familia y le dijeron -Seflor, ¢no sembraste buena
semilla en tu campo? ¢de dénde, pues, tiene cizafia? El les dijo: -
un enemigo ha hecho esto. Y los siervos le dijeron: - ¢Quieres,
pues, que vayamos y la arranquemos? El les dijo: -No, no sea que
al arrancar la cizafia arranquéis con ella el trigo. Dejad crecer
juntamente lo uno y lo otro hasta la siega; y al tiempo de la siega
yo diré a los segadores: -recoged primero la cizafia y atadla€en
manojos para quemarla”.

Entendemos necesario hacer mencion a ciertas cuestiofies actua-
les del sistema penal que ameritan ser evaluadas especificamente
para ensayar estrategias y alternativas superadoras,que, confor-
men la paz social. Una de ellas se encuentta enila’mediacion
como una herramienta eficaz, que conjuntamente.con la instau-
racion paulatina del juicio por jurados a lolargo'y ancho del pafs,
impondra una nueva mirada de la justicia penal que viene sacudi-
da de antafio por no ser efectiva a la hota de dar respuesta a la
sociedad frente al hecho penal.

2. CONSIDERACIONES CRITICAS ACTUALES DEL
SISTEMA PENAL

El delito“en‘lasactualidad contintia generando enérgicas
discusiones en el'seno de las sociedades, siendo ademas uno de
los temas centrales a la hora de hablar de la agenda politica de los
Estados¢ Mucho de lo que se discute se centra en las causas que
originan la existencia de hechos criminales, pero por sobre todo
se-pone especial atencién en los acontecimientos que, a la luz de
la sociedad, resultan “violentos”.

Iza- cuestion criminal contintia generando en todos los ambitos
(gubernamentales, académicos, comunicacionales, vecinales,
familiares, etc.) posicionamientos que influiran en el razonamien-
to de las posibles estrategias de prevencion del delito y la sancion
penal, como respuesta ante la comisién de un hecho delictivo.
También resulta ser una temadtica que atafie a la sociedad en su
conjunto y que por tanto, ocupa la atencién de los ciudadanos
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quienes influidos por experiencias personales o mediaticas toman
el conflicto y expresan su disconformidad con el tratamiento que
la actividad jurisdiccional del Estado le otorga.

Citando nuevamente a Eugenio Radl Zaffaroni quien trata la
cuestion relacionada con la criminologia mediatica: “... en /a
actualidad la criminologia no puede agotarse en lo académico, pues es tam-
bién fundamental ocuparse de la construccion de la realidad levada arcabo
por los medios masivos de comunicacion social, lo que en modo alguno puede
ignorarse en este momento, dado que se trata de un discurso wiundial con
versiones locales, todas condicionantes de reacciones politicas’ traducidas en
leyes y acciones. Esta es la palabra de los medios masivos. Es da palabra que
construye otra criminologia, que opone a la criminologianacadémica nna
criminologia medidtica, que pese a estar plagada de prejuicios, falsedades e
inexactitudes, es la que configura las actitudes ‘del.comiin de las personas y
sobre la gue suelen montarse las decisiones politicas\que se traducen en leyes
penales...” 30

En los diferentes ambitos continua-apareciendo la sancién penal,
el encarcelamiento preventivo.y el aumento excesivo de penas
como el remedio 6ptimo-ante el delito, a pesar de haber sido
intenso el tratamiento respecto de los fines de la pena y el fraca-
so de ésta para tratatla problematica que genera.

“La criminologiaracadémica procura acercarse a la realidad social por via de
un saber mds depurado. . .la criminologia medidtica constrnye la realidad por
lo general desentendiéndose de esos esfuerzos y a ella es a la que accede el
gran publicoy aungue quizd seria mds exacto decir que es la que se inyecta al
comsin delas personas. Por otra parte es la criminologia que el discurso sinico
de los.medios impone a los politicos.” 37

En'la sociedad actual afio tras afio se observa un incremento de
episodios de violencia. Ahora bien, tal “incremento” no puede
dejar de observarse sin considerarse el crecimiento demografico,

36 Zaffaroni, Eugenio Radl; “La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia
cantelar”’, Editorial Ediar, Pag 4, Buenos Aires, 2011

37 Zaffaroni, Eugenio Rau; “La palabra de...”, Pag. 4.
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como asi también los efectos que genera en esa sociedad que el
delito se torne “mediatico”, casi concomitantemente, a través de
las diferentes redes sociales disponibles. Los que magnificados
infunden un temor (en ocasiones injustificado) a nuestros ciuda-
danos que proponen mas violencia como respuesta y forma de
solucion.

El dolor ajeno, a través de los diferentes medios de comunica-
cién se vuelve propio. Haciendo participe a la sociedad se logra
hacerla perder la imparcialidad provocando un espiral ascendente
del conflicto que lejos de dar efectiva respuesta a la’ comunidad
“victima” opera en sentido reverso, generando una‘escalada de
ahogo que el Estado no logra satisfacer. Maxime si se€ considera
que en la actualidad las marchas y su masiva convocatoria son el
condicionamiento social.

Es claro que el delito tiene relacion directa con areas importantes
que cruzan varias esferas (educativas, sociales, culturales, econé-
micas, etc.), aunque es imposible soslayar que ante la existencia
de un delito aparece un comun.denominador: traumaticas conse-
cuencias para todos losprotagonistas del conflicto, al que el
Derecho Penal moderno.no logra dar respuesta.

A la luz de los acontecimientos aparece imperiosa la necesidad
de contar con-una alternativa que avance sobre los fracasos y
deficiencias del sistema penal. Todo se pretende solucionar acu-
diendo al'Detecho Penal en su sentido clasico y consecuente con
ello, se observa una falsa creencia en el hecho que el endureci-
miento. delas penas y el rigor punitivo son la solucién a los pro-
blemas que una sociedad mercantilizada posee en relacién a los
conflictos penales.

Falsamente se cree que por la via de los tribunales van a ser po-
sibles soluciones mas satisfactorias y a pesar de sus reiterados
fracasos, la instancia de la denuncia penal continda siendo el
unico camino que encuentran los ciudadanos para satisfacer su
reclamo.
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Es habitual observar como el castigo al culpable se vuelve una
obsesion y la pena un fin en si mismo patra dar respuesta al dafio
causado por el hecho penal. En este marco se han teorizado
diferentes fines de la pena como prevencién especial y general.

No ha de dejarse de lado la alta tasa de reincidencia existente en
quienes han transitado por un proceso penal tradicional y han
sido penados a través de éste. De esta manera la inflacién del
sistema penal no va acompafiada de una disminuciéon de’la, cri-
minalidad, ni de una verdadera reinsercién social, como tampoco
da respuesta al dafio que a la victima se le ha causado.

Para solucionar los conflictos se incrementa el alejamiento de la
convivencia pacifica, aumentando la violencia,en las relaciones
interpersonales, sobre todo en dreas en las que,permea la pobre-
za, sin perjuicio de que en muchos casos el proceso operard co-
mo la tnica via posible.

Al otro lado del proceso penal se encuentran las metodologias o
procedimientos en los cuales losipropios protagonistas del con-
flicto son artifices de la solucion'de sus desavenencias, donde los
organismos se limitan a4 aproximar a los justiciables, proporcio-
nando los medios para que cumplan su cometido, que al fin del
camino es la solucion pacifica del conflicto.

Afortunadamente \comenzaron a afluir movimientos que incor-
poran institutes_como la mediacién penal que permite en lo
esencial, tramitar el hecho penal de un modo diferente. Procedi-
miento queten el marco de las ideas fundamentales de la justicia
restaurativa (a la cual haremos referencia en las paginas que si-
guen) consiste en apaciguar a la sociedad brindando una respues-
ta sanadora y procurando la pacificacion.

Existen casos en que el proceso penal resulta ser la tnica salida
posible en respuesta al ilicito penal. Cabria preguntarnos cuales
son los que resultan no susceptibles de ser tramitados por la
mediacion.
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Podemos identificar al menos cuatro variables. Las taxativamente
hoy impedidas por la ley (esto en tanto y en cuanto el derecho
cambia temporoespacialmente). Otra, se darfa en aquellos casos
donde falta uno de los requisitos indispensables para abordar el
contflicto a través de la mediacién, que consiste en contar con la
voluntariedad de las partes o que ésta se encuentre viciada. La
tercera imposibilidad deviene cuando en el objetivo analisis del
hecho, las circunstancias resultan de una notoria gravedad que
impiden u obstaculizan la autocomposicién de las pattes. La
cuarta variable se centra en la subjetividad de los participantes.
Aqui la imposibilidad se da cuando alguno de los/protagonistas
no se encuentra psiquicamente en condiciones, de establecer
acuerdos.

Por fortuna hoy se estan ensayando en nuestro pafs herramientas
mas efectivas para colocar la resolucion del'conflicto penal en la
propia sociedad. Hacemos referencia al'juicio por jurados el cual
ya se venfa imponiendo en algunas provincias de la Republica
Argentina como Cérdoba, Neuquén, entre otras. Este ha sido
incorporado recientemente al Cédigo Procesal Penal de la Pro-
vincia de Buenos Aires; habiendo ya arrojado ciertos resultados
positivos.

Los Cédigos de Procedimientos Penales estan incorporando el
juicio por jurados como herramienta eficaz para hacer participe a
la sociedad-entlas‘decisiones que atafien al derecho penal. Tales
institutos,ameritan ser cuidadosamente estudiados y aplicados, en
pos detlograr su implementacién efectiva y eficiente, evitando
efectos contrarios. Basta ver como ciertos cambios de paradig-
mas juridicos, al ser aplicados de forma incorrecta o no generarse
los tecursos humanos y econdémicos necesarios, se tornan en un
efecto negativo que termina echando por tierra su inspiracion y
desechando la posibilidad de haber sido una realidad afortunada.

Pensar en una justicia participativa y pacificadora que devuelva a
la victima el conflicto otrora expropiado, nos obliga a atender
con mecanismos eficaces los reclamos de la sociedad. Como lo
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venimos sosteniendo, ello es posible a través de institutos como
la mediacién penal y en ciertos casos, el juicio por jurados.

En lo que atafie especificamente a la justicia penal de la provincia
de Buenos Aires, desde el afio 1998 contamos con un modelo de
proceso penal adversarial, acusatorio y oral. Tal modelo ha ins-
taurado diferentes salidas alternas al juicio oral como mecanis=
mos de finalizacién del proceso, entre los que se encuentran el
principio de oportunidad del Fiscal, suspensién del juicio 4 prue-
ba y juicio abreviado, ademas del debate oral y publico elasico.

Sin perjuicio de las bondades que ofrece el modelopenalvigente
en comparacién con el anterior, es mas que conocida la descon-
fianza que en torno al érgano jurisdiccional penal impera, sobre
todo en el conurbano bonaerense. A veces'exacerbada por los
medios de comunicacion, lo cierto es quelatinsatisfacciéon pare-
ciera ser el tapete de la discusion criminal.

Nos atrevemos a inferir que una verdadera inclusién de la socie-
dad y la victima en particular, implica y necesariamente requiere,
de una justicia penal en la que se respeten los derechos de los
protagonistas del drama.

Nos referimos tantoyal sujeto pasivo como al sujeto activo del
contlicto penal. Tanto la victima en el hecho delictual como el
sospechoso que ha sido atrapado por el sistema, resultan final-
mente abrumados/por el proceso penal. Respetar los derechos de
los protagonistas, sencillamente implica dar participacién a la
sociedad set‘oidos en publico por un tribunal revestido de plena
indepenidencia y objetividad, prevaleciendo en todo momento y
hasta que se demuestre lo contrario, el principio de presuncién
de inocencia respecto del imputado en un contexto donde se
goce de manera efectiva de una defensa adecuada.

Hablar entonces de una justicia penal que se aparte de sus pro-
pios fracasos implica incorporar a la sociedad en la administra-
cién de justicia y hacer prevalecer los principios restaurativos en
desmedro de los retributivos.
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Es necesario retomar la preocupacién ciudadana, por la cuestion
que sobre la criminalidad se tiene y sobre el proceso penal como
respuesta.

El ciudadano lego siente al proceso penal como un padecer lento
y tortuoso al transitar una serie procedimental que le es ajena en
el entendimiento y no le suministra respuesta. Lejos estd de en=
tender las motivaciones colocandose asf en duda sus ventajas:

A su vez, el indiscriminado uso de las salidas alternas al juicio
oral que en la mayoria de los casos opera a través de procedi-
mientos escritos, ha colocado la percepcion de impunidad en la
ciudadania.

Debe sumirsele también la alta tasa de reincidencia delictual que
opera luego de transitado un tradicional proceso penal. El objeti-
vo consiste en repensar el sistema penal actual, e introducirnos
en una alternativa distinta para procesat el conflicto penal.

Para comenzar con la aproximacion a la mediacién penal (que en
la mayoria de los ordenamientos solo encuentra aplicabilidad en
algunos tipos penales concretos)~adherimos al concepto de Vir-
ginia Domingo de la Fuente quien de manera abarcativa define la
mediacién penal como: “i. ¢ procedimiento alternativo o complementa-
rio al proceso penal que tiene por objeto la reparacion y compensacion de las
consecuencias del~hecho,_ delictivo, mediante una prestacion voluntaria del
antor a favor del ofendido o la victima y cuando no sea posible realizarlo
ante el ofendido se llevard a cabo ante la comnnidad. Es un proceso de didlo-
80y comunicacion voluntario entre victima e infractor conducido por un
mediador tmparcial y neutral con el objetivo de llegar a unos acuerdos repa-
tadores_satisfactorios y libremente aceptados por las partes. Se intenta, a
través de esta mediacion, rescatar la confianza, credibilidad y eficacia basado
en“la apertura hacia la diversidad, conscientes de que la justicia y la pag
social se pueden alcanzar por vias complementarias a la contienda judicial o
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litigio, en el entendido de que la garantia de imparticion de justicia no se
limita a la emision de sentencias, como quizd muchos ciudadanos creen.” 3

Tal como lo venimos sosteniendo, en el actual estado de cosas,
acaecido un conflicto penal, la victima permanece en la mayoria
de los casos ajena al proceso por cuanto éste estard en manos del
“representante de la vindicta publica” que se personifica en la
figura del acusador: el fiscal. Por el contrario, la mediacién ‘del
conflicto penal aparece como una alternativa que supera‘tal in-
solvencia. Y cuando ella no es posible, el juicio por jurados sera
una opcién constitucionalmente valida.

3. CONSIDERACIONES SOBRE EL SISTEMA PENAL Y. CARCELARIO.
GIRO HACIA LA JUSTICIA RESTAURATIVA®

Actualmente nos encontramos transitando tiempos de
cambio en el ambito penal en el territoriorargentino, habiéndose
comenzado a discutir sobre lafiecesidad de impulsar una refor-
ma de la ley penal de fonde. La pretensién de sentar las bases
para la creacién de un Cédigo Penal uniforme y coherente que
logre en un solo texto fiormativo el sistema de sanciones, priori-
zando penas alternativas a'la prisién, no parece tener frutos posi-
tivos si pensamos que-al otro lado del camino se encuentran muy
arraigadas en el sector politico -producto del clamor popular-, las
medidas que tienden a diagramar la “mano dura en procura de
disminuif la ctiminalidad”. Algunas campafias politicas incluso se
sostienen enda promesa de cambios que aseguren politicas publi-
cas. que’ tiendan al incremento de policfas, endurecimiento de
sanciones, creacion de mas carceles, baja en la edad de imputabi-
lidad, etc.

3 Domingo de la Fuente, Virginia; “Justicia Restaurativa y Mediacion Penal”, Revis-
ta de derecho penal. Editorial Lex Nova, Numero 23/2008.

3 El desarrollo del presente apartado intenta realizar una breve resefia respecto
de las ideas desarrolladas en un trabajo consumado con motivo del proyecto de
reforma del Cédigo Penal de Costa Rica, cuyas autoras son Rosaura Chinchilla
Calderén y Erika Linares Orozco.
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Ante tal disyuntiva aparece el interrogante respecto de la efecti-
vidad que podtia tener el catilogo de penas alternativas ante el
expreso pedido de la sociedad de imponer castigos mas duros.
Es claro que detras del discurso acorde con las mandas constitu-
cionales e internacionales respetuosas de los derechos humanos,
existe una incipiente escalada del Estado de ampliar los aparatos
de control social represivos y limitantes de los derechos funda-
mentales. Cualquier intento de reforma que no respete los/prin-
cipios de proporcionalidad, racionalidad, justicia pro_libertate,
pro homine, derecho penal minimo y reprochabilidad, ‘configura-
ra una ampliacién del poder punitivo del Estado en desmedro de
los derechos individuales.

En la mayoria de los casos detras de una persona/imputada pe-
nalmente que infringe el derecho de otra;-existen la vulneracion
de derechos fundamentales, violacion sistematica, carencia inte-
gral, pobreza estructural, entre otros. Todos ellos propios de los
actuales sistemas econémicos y.de las sociedades de consumo.

Hoy la pena de prisién resulta la medida utilizada con mayor
frecuencia. Ha aparecidocomo el surgimiento de un proceso de
humanizacién de la sancién que otrora se manifestaba con penas
ain mas crueles como la tortura, la muerte con suplicio, las
amputaciones, el destierro, entre otras. La situacién de nuestras
carceles, el trato inhumano, degradante y la violacién sistematica
de los detechos humanos, distan mucho de la “humanizacion de
las penas.de prision” y de los fines que el derecho penal pregona.
Como lo.menciona Foucault en su clasica obra Vigilar y Castigar,
"L prision se convirtid oficialmente en la principal sancion penal a finales
del siglo XV1II y comienzos del siglo XIX, por cuanto en ese momento
bistorico se hizo necesario para la burgnesia, que empezaba a detentar el
poder politico en toda su extension, diferenciar sus comportamientos contra la
propiedad de las conductas andlogas desarrolladas por los sectores populares,
pues unos y otras no son diferenciables cualitativamente, y como parte de esa
separacion se adoptd la privacion de libertad porque ésta, mucho mejor que
las demds penas posibles, permite poner en prdctica los procedimientos de
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control politico-disciplinario que la misma burguesia ya habia impuesto en
otros dmbitos de la vida social, tales como la escuela, la fiabrica y el cnartel".

Posteriormente se le atribuy6 a la prision fines resocializadores y
de prevenciéon general y especial, que a la luz de la realidad, tam-
poco ha cumplido. El fundamento resocializador se ha impuesto
como el discurso dominante para justificar las penas de prision
durante el siglo XIX. Se ha instaurado el “tratamiento” como
método para readaptar a la persona. Esto se basa en el conven-
cimiento de que lo desviado o indeseable se centra en’el indivi-
duo y no en las causales que lo condicionaron a delinquit.

Por tanto las acciones o “tratamientos” deben dirigirse’a la per-
sona.

En un interesante trabajo realizado por Resaura Chinchilla Cal-
derén y Erika Linares Orozco luego de reflexionar sobre estas
cuestiones se concluye que: “la pena de prision no resulta al final,
la sancién humanizante y salvadora ‘de la delincuencia que se
pregonaba cuando se instaurd. No es posible que se deshaga de
su caricter correccionalista y vinndicativo. De tal forma comien-
zan a aparecer cuestionamientos a la prisiéon, como respuesta del
sistema penal, ya que si no cumple con su objetivo resocializador
entonces es una venganza del Estado ante el que ha cometido un
delito; es un castigo, con consecuencias mucho mds serias de lo
que se imaginé. Asf es como empiezan a aparecer las criticas a la
pena de prisién como sancién ante el delito”.

Entré las criticas se destacan:

* No logra la readaptacién del condenado, sino que en muchos
casos significa la reafirmacién de conductas delictivas.

* No es eficaz para prevenir la comision de futuros delitos.

* El hacinamiento, la ausencia de asistencia médica, la violencia,
maltratos, arbitrariedad, aplicacion de sanciones administrativas
sin contralor jurisdiccional, entre otras, atentan contra los dere-
chos humanos y el trato digno y ademas, configuran un plus de
pena ajena a la sancion dictada por el magistrado competente.
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* Es una instituciéon de control, omnidisciplinaria, vigilando todo
lo que alli sucede: horas de suefio, de trabajo, racién de comida,
uso de la palabra, etc.

* Forma una especie de subcultura especifica: el lenguaje, cos-
tumbres, reglas, vestimenta, lejos esta de acercarse a la vida del
comun de la gente en libertad. Por tanto la carcel dista mucho de
ser 6ptima para el logro de fines resocializadores.

* BEstigmatiza a las personas que han sido encarceladas.

Otra fuerte critica que puede aducirse a las expuestas, se relacio-
na con la forma en que opera el sistema penal, siendo selectiva,
clasista y racista “...selectiva porgue no todas las personas que infringen
la ley son captadas y condenadas por el sistema penal:_existe una cierta
clientela a la que el sistema lega y que estd constitida por las clases mds
desposeidas. La cdrcel es también, especialmente racista”. Christie Nils lo
seflala afirmando que: “...para 1993, enlos Estados Unidos casi la
mitad de la poblacion carcelaria era‘negra (pese que se trata de un grupo
racial minoritario en ese pais) y que esta etnia se convierte en el “blanco” por
excelencia de la politica criminal de esepais.”” 40

“En este momento, medio millon de hombres negros estd encarcelado, esto
significa que 3.4% de“la poblacion masculina negra estd encarcelada (...)
Pero permitanme agregar-=las cdrceles enropeas también se han vuelto mds
oscuras; y i la pobrega tuviera color, estarian todavia mdis oscuras. No hay
ragon para.el.chauvinismo europeo frente a Estados Unidos. La clase y la
raga no éstan ansentes del nimero de presos negros de ese pass. Pero también
tanto ‘en~Australia como en Canadi bhay una proporcion desmedida de
minorias étnicas entre rejas." !

La prisién se vuelve una instrumentacién de los seres humanos
ya'que la pena sirve como ejemplo a toda la sociedad de lo que

40 Calderén, Rosaura Chinchilla y Linares Orozco, Erika; “Penas Alternativas a la
Prisidn s Menos circel o mds control social?” (analisis del proyecto de Codigo Penal).

41 Christie, Nils; “La industria del control del delito jla nueva forma del holocansto?”,
Revista de Ciencias Penales de Costa Rica 83 Pags.127-130. Editores del Puer-
to, 2° edicién, Buenos Aires, 1993.
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les puede ocurrir a quienes delinquen. Se pretende, a través de la
intimidacién, mantener el control social. El hombre es por su
naturaleza un ser social y se pretende socializatrlo aislandolo de la
sociedad misma. Por tal razén de forma sustitutiva o paralela y
complementaria a la aplicacién cada vez menor de penas privati-
vas de la libertad, se deberd pensar en procedimientos restaurati-
vos que tiendan a sanar el tejido social afectado por el delito.

Lejos de plantear una postura abolicionista del derecho penal, en
algunos casos y de ser efectivo el resultado restaurativo, deberfa
desaparecer la persecucion penal por cuanto se torna desprovista
de sentido. Lo que se pretende con la implementacién de la justi-
cia restaurativa son efectos sanadores a fin que la respuesta clasi-
ca del derecho penal no sea la dnica opcién posible:

De hecho en las definiciones de justicia restaurativa se sostiene
que es una manifestacion del derecho-penal de minima interven-
cién. Los mecanismos restauratives son los que nos permitiran
un acercamiento real de la sociedad-al conflicto penal, devol-
viendo el mismo a la victima'y.la comunidad a efectos que éstas
puedan ser participes de-la respuesta que tomaran ante el hecho
disvalioso.



CAPITULO V

LA MEDIACION EN EL AREA PENAL: ALTERNATIVA
SUPERADORA EN EL MARCO

DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

1. MEDIACION PENAL COMO EXPRESION
DE JUSTICIA RESTAURATIVA

“La Justicia Restaurativa, la mediacién y la conciliacién,
no producen ganadores y perdedores, son procesos cooperativos
y de colaboracién, donde no se busca Ja“individualizacién de un
culpable, sino la recuperaciénide un sujeto para la sociedad”.
(Bafiol y Bafiol, 2000).

Para quienes pregonamos la busqueda de la pacificacién social, el
contlicto penal resulta sef un “compromiso a resolver” a partir
de la escucha y el acuerdo.

Esa busqueda'no,esta dirigida a la completa satisfaccion de las
partes. Si tratiramos de posicionarnos mentalmente en un ex-
tremo del conflicto, la tnica satisfaccion completa serfa para la
victima, que.€l hecho disvalioso sufrido nunca hubiera existido y
pata el autor del acto infractor, probablemente, no haberse visto
condicionado a delinquir o no ser descubierto.

Es comun que quien comete actos violentos contra otra persona
o sus bienes, ha visto condicionados ciertos aspectos basicos de
su vida (salud, educacion, trabajo, vivienda, etc.). Resulta necesa-
rio para un proceso transformador la existencia de un alto com-
promiso y comprension, a efectos de lograr “ponerse en el lugar
del otro”. La busqueda de tal objetivo en el marco de un pensa-
miento transformativo implicarfa basicamente lograr el mas alto
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grado de satisfaccién de las necesidades de cada parte. La obten-
cién de un resultado favorable pretende alcanzar que las partes
participen con capacidad de superacion.

Una vez lograda la capacidad de superacién, el conflicto deja de
ser un simple problema a resolver para ser una fecunda ocasién
para ayudar a la transformaciéon de los individuos de sentit v
expresar cierto grado de comprensién y preocupacién por un
semejante. El objetivo se logra a través de la revalorizaciénuy el
reconocimiento.

La revalorizacion supone realizar y fortalecer la propia capacidad
como individuo de enfrentar y luchar con las circunstancias ad-
versas y problemas. El reconocimiento, en cambio, supone reali-
zar y fortalecer la propia capacidad como ‘individuo, es decir,
alcanzar algin grado de revalorizaciéon para“experimentar y ex-
presar preocupacion y consideraciénipor los otros, especialmente
si estos estan en una situacién difetente de la propia.

“En muchos paises, a raiz de la insatisfaccion y la frustracion con el sistema
de justicia formal, o de un interés que vesurge para preservar y fortalecer las
pricticas del derecho consuetudinario y las précticas tradicionales de justicia,
se han planteado respuestas alternativas al delito y a los desdrdenes sociales.
Muchas de estas alternativas proporcionan a las partes involucradas, y a
menudo también-a-la comunidad cercana, la oportunidad de participar en la
resolucion de los. conflictos y de abordar sus consecuencias. Los programas de
Justicia restanrativa se basan en la creencia de que las partes de un conflicto
deben estar-activamente involucradas para resolver y mitigar sus consecuen-
cias_negativas. También se basan, en algunas instancias, en la intencion de
regresar a la toma de decisiones local y a la construccion de la comunidad.
Estas metodologias también se consideran un medio de motivar la expresion
pacifica de los conflictos, promover la tolerancia y la inclusion, construir el
respeto por la diversidad y promover précticas comunitarias responsables.
Tanto las formas de justicia restaurativa ya establecidas como las nuevas
ofrecen a las comunidades algunas medidas deseables para la resolucion de
los conflictos. Involucran a los individnos no ajenos al incidente, sino direc-
tamente involucrados o afectados por él. La participacion de la comunidad en
el proceso ya no es abstracta, sino muy directa y concreta. Estos procesos se
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adaptan particularmente a situaciones en que las partes participan de mane-
ra voluntaria y en que cada una de ellas tiene la posibilidad de comprometer-
se completamente y de manera segura en un proceso de didlogo y negociacion.

La justicia restaurativa es una metodologia para solucionar problemas que,
de varias maneras, involucra a la victima, al ofensor, a las redes sociales, las
instituciones judiciales y la comunidad. Los programas de justicia restanrati=
va se basan en el principio fundamental de que el comportamiento delictivo
10 solamente viola la ley, sino también biere a las victimas y a la comunidad.
Cualguier esfuerzo para solucionar las consecunencias del comportamiento
delictivo deberd, en la medida de lo posible, involucrar tanto.al ofensor como
a las partes ofendidas, y proporcionar la ayuda y el apoyo.gueda victima y el
delincuente requieren.

La justicia restanrativa es un proceso para resolver el problema de la delin-
cuencia enfocandose en la compensacion del daioa las victimas, haciendo a
los delincuentes responsables de sus acciones.y también, a menudo, involn-
crando a la comunidad en la resolucion-del conflicto. La participacion de las
partes es esencial al proceso y enfatiga. la construccion de relaciones y reconci-
liaciones asi como el desarrollo de acuerdos en torno a un resultado deseado
por las victimas y los delincnentes. Los procesos de justicia restanrativa
pueden adaptarse a varios contextos culturales y a las necesidades de comu-
nidades diferentes. A través de ellos, el proceso en si mismo a menudo trans-
Sforma las relaciones entre“la comunidad y el sistema de justicia como un
todp.” +

Definimos a'la Justicia Restaurativa como una respuesta evolu-
cionada al\crimen, que se aparta del modelo retribucionista, res-
peta la dignidad y la equidad de cada persona, construye com-
prension y promueve armonia social mediante la sanacién de la
victima, el infractor y la comunidad.

La Justicia Retributiva analiza la violaciéon de la norma, se expro-
pia el conflicto de la victima, castiga, asume como propio el deli-
to, busca la separacién del autor del hecho del resto de la comu-

42 “Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa”, Naciones Unidas, Serie
de Manuales sobre Justicia Penal, Pags. 5-6, Nueva York, 2006.
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nidad mediante la privacién de libertad o las diferentes formas de
pena, defiende la autoridad de la ley y mide el castigo.

La Justicia Restaurativa abandona como eje central el analisis de
la violacién de la norma pasando a centrar el tratamiento del
hecho penal en la vulneracién de las relaciones entre las personas
y en el dafio causado.

La Justicia Restaurativa defiende a la victima ya que considera
especialmente el dafio causado en concreto e intenta la.reconci-
liacién y la convivencia humana y pacifica.

El sentido que posee la Justicia Restaurativa es mucho mas pro-
fundo que lo que persigue el sistema penal y eso justamente radi-
ca en que la justicia restaurativa se inserta en lo humano. Se rela-
ciona con la reparacién del dafio y el tejidowsocial, mds ain cuan-
do victima y victimario son del mismo entorno o contexto socio-
cultural.

El eje central esta dado por el propésito de fortalecer el poder de
una comunidad restaurativa de paz, para erradicar el odio que
hoy se tiene, para reducirila violencia y crear procesos de sana-
cién. Siempre que se aplique la justicia restaurativa estaremos
trabajando sobre el“trauma, porque las metodologias o procedi-
mientos utilizados.tiefien como fin la busqueda de la paz. Asi los
propios protagonistas del conflicto son artifices de la solucién de
sus desavenencias y los mediadores u operadores se limitan a
aproximar a los justiciables, proporcionando los medios para que
cumplan sucometido, que al final del camino es la solucién paci-
ficaidel conflicto.

La justicia restaurativa se encuentra ligada, indefectiblemente, al
interés subjetivo de las partes con un profundo trabajo concate-
nado donde la victima toma protagonismo ya que se le permite
participar del proceso y asi recuperarse en lo emocional.

Mediante tal procedimiento se busca constantemente el abordaje
de dos espacios bien diferenciados. Por un lado, se trabaja sobre
la afectacion desde el punto de vista subjetivo (sentimental, emo-
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cional, etc.), tanto de la victima como del imputado (y nucleo
familiar de éste); por otro lado, se aborda el aspecto mas tangible
u objetivo de la conflictiva penal que se relaciona directamente
con el dafio ocasionado por el hecho disvalioso.

Para desarrollar tal dinamica de trabajo es menester considerar
los aspectos positivos y altruistas de los protagonistas del conflic=
to para lograr un cambio que dé respuesta efectiva a lo quetla
sociedad hoy demanda, cual es la pacificacién social. Detesta
manera se ve desvirtuada la alternativa de buscar la”solucién
solamente en métodos de tipo represivos y/o tretributivos.

Debemos comprender que en principio, los cambios seran gra-
duales y paulatinos, pero este emprendimiento nos permitira a
futuro provocar transformaciones profundas.y sustanciales en
nuestra sociedad.

El direccionamiento del Estado hacia las.instituciones socializa-
doras y el diseflo de politicas pablicas destinadas al acercamiento
constituyen la principal accién positiva a instrumentar si quere-
mos disminuir dristicamente el fendmeno criminal en todas sus
expresiones. Y en tal direccién es necesario implementar también
los mecanismos de justicia restaurativa en todo el abanico de
contflictos: familiafes, escolares y comunitatios.

Marfa Evangelina Trevolle,¥ en consonancia con lo que venimos
sosteniendo. promueve con énfasis la mediacién como una he-
rramienta, posible en el dmbito penal. Al respecto analiza
ideologias-que‘abogan por la deslegitimacion del sistema penal lisa y Hana-
mente, sin proponer medidas concretas, donde la politica criminal se inserte
dentro~de una planificacion general que conjuntamente con los esquemas
edncativo, econdmico )y sanitario operen en forma coherente, constituyendo lo
“represivo” una excepcion necesaria de “nltima ratio”, tampoco contribuyen
a la pag, social.”

43 Trebolle, Marfa Evangelina. Mediadora, especialista en intervenciones en
crisis y conflictos penales. Docente, investigadora en nuevas tecnologfas. Fun-
dadora del Centro de Mediacién Surco. Coordinadora del programa de Media-
cién del Instituto Universitario de la Policia Federal Argentina.
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Restaurar los vinculos con la sociedad dafada mediante la me-
diacién es proyectar en el area penal un camino posible. Al res-
pecto, la mediacién del conflicto penal aparece asomando timi-
damente en los ordenamientos procesales y ya se estin eviden-
ciando resultados exitosos en muchas de las provincias en las que
se aplica (Buenos Aires, Neuquén, Rio Negro, entre otras).

No debemos desconocer que la mediacién despierta dentro de
los operadores juridicos ciertos interrogantes y recelos. Sebre
todo en aquellos que tienen fuertemente arraigadas las feglas que
se relacionan con el ejercicio de la accién publica, ¢o6mo_si/éstas
fueran inalterables, como si las mismas hubieran ‘existido desde
los origenes de la humanidad.

Ante tal reticencia debemos recordar que la ‘accion puiblica no
nace naturalmente en el derecho penal, sino ‘que ha sido el resul-
tado de un proceso historico, social, peolitico y econémico. Por lo
tanto, como operadores juridicossdebemos realizar una amplia
mirada respecto de la praxis judicial-al momento de procesar el
conflicto penal, observandolos tesultados y abriendo nuevos
caminos por cuanto la_tradicional respuesta punitiva no surte
efectos posibilitadores de.cambios sociales sustanciales.

En cambio, la mediacién considera las causas reales del conflicto
y las consecuencias del mismo, buscando la férmula mds idénea
para satisfacer las necesidades personales de la victima y del in-
fractor. Se intenta evitar en la medida de lo posible la pena, inde-
pendientemente que sea de prisiéon o no, porque lo que se procu-
ra_es no la sancién como castigo sino la reprochabilidad como
construecion intetiof.

Segtin Clauss Roxin la reparacién tiene efectos resocializadores
ya que obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias del
hecho y a asumir legitimos intereses de la victima. Tal analisis es
impensado en un proceso penal tradicional, donde lo unico que
se analiza es si una conducta resulta ser tipica, antijuridica y cul-
pable, con el fin solamente de aplicar una pena. En tal marco, el
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imputado jamas se enfrenta con las reales consecuencias que el
hecho le ha acarreado a la victima.

La utilizacién de métodos alternativos de resolucién de conflic-
tos penales posee entre otras las siguientes caracteristicas:

* La victima adquiere un protagonismo. Hste protagonismo
equivale a decir compromiso, equivale a asumir una nueva postu-
ra.

* Proporciona descongestion del sistema de justicia y/el conse-
cuente ahorro de gastos en el mismo.

* Aun cuando el programa de mediacién dependa del poder
judicial, estos tenderdn a una cierta desjudicializacion.

* La victima y el victimario y en la medida-de lo'posible la comu-
nidad, adquieren un papel muy participativo:

* La palabra a través del didlogo, tieneina funcién preponderan-
te.

* El acuerdo y la restauracién devienen del proceso interno de
las partes y no de la voluntad de la autoridad.

* La mediacién posibilitarque la reparacién tenga un caricter
restaurativo.

La reaccién violenta contra el delito provoca mas violencia. En
cambio la “mediacién” provoca un espiral pero en sentido des-
cendente. La mediacién en el area penal estd ubicada en el con-
texto de la-justicia restaurativa que apuesta a la responsabilidad
concreta del infractor, la minima intervencién penal y la repara-
ci6én del dafio. Pensar la solucién del conflicto penal de manera
participativa se condice con la devolucién del protagonismo de la
sociedad frente al asunto penal, procurando una efectiva protec-
cién y reparacion a la victima, asegurando el derecho a la integra-
cién social del infractor.

Los beneficios concretos de la justicia restaurativa son:
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* A la victima se le permite negociar una solucién mas contene-
dora de sus intereses, pudiendo participat en la decisioén respecto
del modo de resolver el conflicto. Tendra la posibilidad de recu-
perar la tranquilidad por lograr superar algunos interrogantes
respecto del hecho delictual.

* La comunidad se involucrard verdaderamente en la administra=
cién de justicia, promoviendo y apoyando la seguridad ciudadana
y garantizandose para si la disminucién de la reincidencia o teite-
rancia segun la edad del infractor. Se lograra mejorarda imagen
social de la justicia, por cuanto la sociedad sera parte de ésta. El
Estado sera encargado entonces de brindar un espacio para que
la sociedad participe en la gestion de los conflictos.

* Respecto del infractor, se lograra la_responsabilizacién por
cuanto sera enfrentado con la realidad del.dafio causado de una
manera concreta, posicionandolo como agente activo de la cau-
sacion del dafio y como agente obligad6 a repararlo.

* Se podra ver disminuida la reincidencia, contra la cual la justicia
retributiva no ha podido luchar."Se logrard un aspecto reeducati-
vo.

La infracciéon a laley penal esta culturalmente cargada de una
connotacion negativa. 'El proceso de mediacion es capaz de ofre-
cer a este tipe de conflictos un aspecto positivo, aunque no que-
rido, brindando_oportunidades para modificar conductas disva-
liosas por conductas socialmente aceptables, aprender respecto
del sentimiento del otro, interpretar su discurso, valorizar su vida
y.dignidad humana, entre otras cosas. Tal cambio trae aparejado
comosu natural consecuencia la necesidad de priorizar las res-
puestas reparadoras o resarcitorias por sobre la sanciéon o puni-
cion.

2. CONCEPTO DE MEDIACION PENAL

A partir de lo expuesto, conceptualizamos a la media-
cién en el area penal como el procedimiento previo, alternativo o
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complementario al proceso penal, que se da en el contexto de la
justicia restaurativa, en el que el autor del acto infractor y quien
resulta victima del mismo -con la intervencién de un mediador
como tercero impatcial- elaboran un acuerdo reparatorio y com-
pensatorio, mediante una prestaciéon voluntaria del autor a favor
de la victima y/o de la comunidad y su compromiso sentido a no
realizar hechos que afecten negativamente a otras personasdn-
ternalizando la idea de la convivencia pacifica. Dicho acuerdo se
da entre los protagonistas de la trama penal de forma voluntatia,
informada, confidencial y aceptada.

Se intenta a través de la mediacién recuperar la confianza, credi-
bilidad, eficacia, respetando la diversidad para darlugar a que la
justicia y la paz social se pueden alcanzar por wias diferentes al
litigio penal, en virtud que la garantia de imparticién de justicia
no se limita a la emisién de sentencias sinoya la efectiva resolu-
cion del conflicto.






CAPITULO VI
JUSTICIA RESTAURATIVA,

PARADIGMA DE PACIFICACION SOCIAL

1. INTRODUCCION

Mucho de lo que se discute se centra en las causas que
originan la existencia de hechos criminales, pero por sobre todo
se pone especial atenciéon en los acontecimientos que a la luz de
la sociedad resultan “violentos”. La cuestiéon criminal genera en
todos los ambitos (gubernamentales, académicos, comunicacio-
nales, vecinales, familiares, etc.) posiciones que influirin en el
razonamiento que se realice respecto de las posibles estrategias
de prevencién del delito siendo habitual observar como desde
los diferentes ambitos..continda apareciendo la sancién penal
como el remedio éptimo ante la comisioén de un hecho delictivo,
a pesar de haber sido intenso el tratamiento respecto de los fines
de la pefia y su fracaso. Asi es que estas usinas al informar con
énfasis.y en’ innumerables ocasiones sobre diferentes hechos
criminales, hacen que la sociedad toda se apropie del dolor de la
victima 'y pase a percibir el sentimiento de victimizacién ocasio-
nando un nivel de angustia y temor, que no permite tener un
pensamiento objetivo.

Es imposible soslayar que ante la existencia de un delito aparece
un comun denominador: traumaticas consecuencias para todos
los protagonistas del conflicto, respecto de las cuales no se logra
dar respuesta favorable a través de los tradicionales procesos
penales.
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El fracaso del Estado, muchas veces pasa por querer dar respues-
tas matematicas desde lo juridico a cuestiones que poseen una
necesidad social.

2. LA CRISIS AL TRADICIONAL SISTEMA DE JUSTICIA:

La justicia penal de la provincia de Buenos Aires desde
el afio 1998 cuenta con un modelo de proceso penal advetsarial,
acusatorio y oral. Tal modelo ha instaurado como validante la
aplicacién de diferentes salidas alternas al juicio oral.como meca-
nismos de finalizacién del proceso, entre las que sé.encuentran el
principio de oportunidad reglado en cabeza del fiseal, suspension
del juicio a prueba, juicio abreviado y la posibilidad de invitar a
las partes a participar de un procedimiento.de mediacién.

Una verdadera democratizaciéon implica y necesariamente requie-
re, de una justicia penal en la que.se respeten los derechos de los
protagonistas del drama vivido. En-tal contexto podra contarse
con un procedimiento en elvque'se priorice el sufrimiento que

han padecido.

Ambas partes por antagénicas que sean resultan abrumadas por
el proceso penals Respetar los derechos de los protagonistas
sencillamente implica dar participacién sentida a la sociedad,
implica permitirse oirlos ya sea en publico por un tribunal reves-
tido de plena independencia y objetividad, o en un ambito de
privacidad.y confidencialidad si es que la solucién se estima me-
diante la“implementacién del instituto de mediacién. En todos
los casos prevalecera hasta que se demuestre lo contrario, el
principio de presuncién de inocencia respecto del imputado, en
un- contexto donde se goce de manera efectiva de una defensa
adecuada.

Hablar de una justicia respetuosa de los derechos humanos im-
plica a todas luces incorporar a la sociedad en la administracién
de justicia y ello es imposible en el marco de un proceso donde la
victima resulte confiscada a la decisién del 6rgano jurisdiccional,
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sin opiniéon alguna y donde prevalezca la justicia retributiva en
desmedro de la justicia restaurativa.

No es llamativo que aun habiéndose incorporado la reforma de
justicia penal exitosamente, por diversas razones, el procedimien-
to siga percibido por las partes como lento y poco coherente,
colocandose en duda sus ventajas.

A su vez el indiscriminado uso de las salidas alternativas al juicio
oral que en la mayorfa de los casos opera a través de.procedi-
mientos escritos (juicio abreviado y suspensién de juicio-a prue-
ba) ha colocado la percepciéon de impunidad en a ciudadania.
Debe sumirsele la alta tasa de reincidencia delietual que opera
luego de transitado un tradicional proceso penal.

Es indispensable actuar con prioridad en'la. construccién de res-
puestas posibles y visibles a un grupo social determinado por el
negativismo para implicarlos en una'construccion positiva y po-
sibilitadora de buenas practicas.

Desde este enfoque constraetivo'resulta primordial repensar el
actual modelo adversarial'de la justicia penal y comenzar a trazar
directrices que ponderenal ser humano en forma integral, bre-
guen por la sanacién espiritual y consideren que la verdadera
justicia es permitit/solucionar el conflicto para poder insertar
ambas partesen cldisfrute de la vida en sociedad.

3. LAJUSTICIA RESTAURATIVA COMO PARADIGMA DE SANACION

La Justicia Restaurativa es definida por las Naciones
Unidas como una respuesta evolucionada al crimen, que respeta
lardignidad y la equidad de cada persona, construye comprension
y promueve armonia social mediante la “sanaciéon de la victima,
el infractor y la comunidad”.

El sentido que posee la justicia restaurativa es mucho mas pro-
fundo que lo que persigue el sistema penal, pues apunta a lo que
tenemos de humanos, brindando la posibilidad de solucionar los
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conflictos mediante el abordaje de las causas subyacentes. Tiene
que ver con la consideraciéon de varios aspectos, entre los que
destacamos la busqueda por reparar el dolor causado, la reflexion
y la comprensién del acto disvalioso, la asuncién de responsabi-
lidad y la reparacion del ejido. entre otros.

El ideal es fomentar el poder de una comunidad restaurativa de
paz, reducir el odio que hoy se tiene para aminorar la violencia.y
crear procesos de sanacién, fomentando la participacion respon-
sable en la solucién de los conflictos.

Para que la respuesta a un delito particular sea “testaurativa” se
abordan un conjunto de objetivos amplios que proporcionan la
base comun para la participaciéon de las partesiinvolucradas y de
la comunidad:

1. Participacién activa de las victimas: El sistema penal ordinario
tiende habitualmente a aplicar una pena'con un sentido retributi-
vo, desentendiéndose de la victima. El juez penal juzga la con-
ducta del autor y en caso de cortesponder aplica una pena, pero
el conflicto que subyace en la sustanciacién del proceso no sola-
mente no se ha resuelto, sino que en ocasiones se acrecienta,
produciéndose la revictimizacién: ser victima del evento disvalio-
so y también del propio proceso penal.

El proceso d¢ justicia restaurativa coloca a las victimas en situa-
cién de protagonismo permitiéndoles participar del proceso de
resolucién del conflicto de manera activa expresando el impacto
y las consecuencias que le produjo el evento disvalioso. Sus pun-
tos de Vista e intereses son tenidos en cuenta para determinar el
acuerdo que reparard el dafio sufrido. Asimismo, por voluntad
propia, tendran la oportunidad de recomponer su relacién con el
autor del acto infractor.

2. Reparar las relaciones que han sido dafiadas por el evento
disvalioso: Un factor clave de la justicia restaurativa es que parte
de principios que tienen por eje la restauracién de las relaciones
entre los protagonistas del conflicto penal y la comunidad. Se
busca no solo reparar el dafio ocasionado por el evento sino
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también reparar las relaciones afectadas entre las partes, a fin de
construir una relacién a futuro.

En lo que respecta a los intereses de la comunidad, se intenta
restaurar el orden y la paz, considerando el evento disvalioso
como inaceptable para reafirmar los valores positivos.

3. Motivar la responsabilidad de las partes: particularmente la que
surge del autor del evento disvalioso: En el proceso de justicia
restaurativa se cambia la mera evaluacion legal de la culpabilidad
por el de responsabilidad. Pero lo significativo de estoles‘que no
solo se trabaja con los protagonistas en asumir la’ responsabili-
dad, sino también con todos aquellos que participaron en las
circunstancias que motivaron dicho comportamiento y proce-
salmente no aparecen como implicados.

4. Crear la conciencia de responsabilidad: para que provoque
acciones particulares y unicas en las pattes y sean capaces de
establecerlas en el proceso transformativo, sin sujeciéon a reglas
impuestas legalmente. Esta_posibilidad de toma de conciencia,
suele aplicarse no solo a la resolueion favorable del conflicto sino
a futuras conductas con'la sociedad toda.

5. Trabajar la reprochabilidad: no solo con el autor del acto in-
fractor sino con los progenitores o responsables directos, asu-
miendo como familia el “error” resultado de significados no
resueltos. Cuando'los padres son capaces de reflexionar sobre lo
disvalioso, el compromiso familiar promueve las buenas practi-
cas.

6. Reduccion de reincidencia y reiterancia: Podriamos decir que
el objetivo de mayor relevancia de la justicia restaurativa es jus-
tamente éste, por cuanto muestra los alcances a futuro que brin-
da un camino de conciencia y transformacion interna, reflejando
un modelo de hombre que vincula con el otro desde lo profundo
de su ser.
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4. MEDIDAS QUE AUMENTAN LA CRISIS DEL SISTEMA PENAL

Desde otro punto de vista, no ha de dejarse de lado la al-
ta tasa de reincidencia existente en quienes han transitado por un
proceso penal tradicional y han sido penados a través de éste. De
esta manera la inflacién del sistema penal no va acompafiada de
una disminucién de la criminalidad, ni de una verdadera reinset=
cién social, como asi tampoco da respuesta al dafio que a la.vic-
tima se le ha causado.

Por qué se insiste entonces en la aplicacién de este maodelo? Por
qué se hacen cambios siguiendo la misma légica del pensamiento
penal nacido con la modernidad? Porque a lo largo ‘de la historia
la aplicacién de modelos de estructuras sistematicas tienden a
resultar utiles y favorables a los detentores del poder politico y
econdmico. Sistemas represores suelen set funcionales a los go-
biernos que solo intentan mantener su lugar de privilegio.

A través del proceso penal tradicional contribuimos a incremen-
tar el alejamiento de la convivencia pacifica aumentando la vio-
lencia en las relaciones interpersonales y el aislamiento personal
que conlleva a la no tolerancia del otro, la no visualizacién del
semejante y la pérdida de valores humanizantes. Todo ello sin
perjuicio que en muchos casos el proceso operara como la unica
via posible.

5. LA CONTRACARA DEL PROCESO PENAL

Si consideramos el origen de la Justicia Restaurativa des-
de da-implicancia de la victima, es preciso mencionar a Albert
Eglash, quien en el afio 1958 establece el concepto de restitucion
creativa, intimamente ligado al de Justicia Restaurativa. Es él
quien en el afio 1977 establece el término justicia restaurativa
distinguiendo tres tipos de justicia penal: la retributiva, la distri-
butiva y la reparadora.
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De tal importancia es el rol de la victima en el proceso penal, que
opetd como generadora del cambio de la justicia retributiva por
la restauradora, centrada en la reparacién y no en el castigo.

La nueva justicia contiene metodologias o procedimientos en los
cuales los propios protagonistas del conflicto son artifices de la
solucién. Los tribunales se limitan a aproximar a los justiciables;
proporcionando los medios.

Esta justicia reconoce al delito como hecho especifico y.conete-
to, basado en la afectacién de ciertos y determinados sujetos que
se encuentran en la busqueda de la reconciliacion, de la construc-
cién y de la sanacién. Se liga con un trabajo concatenado al inte-
rés subjetivo de las partes donde la victima.toma protagonismo
ya que se le permite participar del proceso y asi.recuperarse emo-
cionalmente.

Para el Dr. Jorge Pesqueira Leal el interés.para disminuir la comi-
sién de delitos, estd directamente relacionado con la aproxima-
cién de las instituciones socializadoras a su misién, con la erradi-
cacién de la corrupcién y con el'marco normativo que garantice
que solo los culpables suftiran las consecuencias de su accionar.
Por otra parte que se disponga de vias en las que los protagonis-
tas del conflicto/penal podran, en un ambiente estructurado,
abordatlo priorizando las necesidades de la victima, del infractor
y de la comunidad.

El direccionamiento del Estado hacia las instituciones socializa-
doras y-el diseflo de politicas puiblicas destinadas al acercamiento
constituyen la principal accién a instrumentar si queremos dis-
minuir-drasticamente el fenémeno criminal en todas sus expre-
siones.

Programas de Justicia Restaurativa en todos los espacios sociales
(familiares, escolares, comunitarios, judiciales, etc.) operados por
los sistemas de seguridad publica y de justicia con el fin de aten-
der los conflictos cuando se manifiestan en el lugar donde sur-
gen, constituyen una eficaz estrategia para que los ciudadanos
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encuentren metodologias democraticas en los que ellos mismos
se conviertan en los constructores de la solucién.

Para que una sociedad avance y supere las deficiencias del siste-
ma penal se debera hacer un giro en la gestiéon de los propios
conflictos. El sistema estarfa basado en la minima intervencion
penal. La justicia restaurativa y dentro de ella la mediacién penal;
serfan los resortes eficaces para complementar la justicia penal.

6. EL ORIGEN DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA
APLICADA EN JOVENES

Resulta dificil poder determinar en qué momento surge
la justicia restaurativa. En sus origenes, en las\formas tradiciona-
les y autéctonas de implementacién del sistema de justicia, se
proclamaba como fundamento que el delitorera un dafio que se
realizaba a las personas, siendo la Justicia”quien tenfa la funcién
de restablecer la armonfa social’cooperando con las victimas, los
delincuentes y las comunidades pata cicatrizar las heridas.

Fueron los pueblos indigenas 'y aborigenes de paises como Aus-
tralia, Nueva Zelanda, Estados Unidos y Canad4 los pioneros en
la practica de ciertos modos de justicia restaurativa. Métodos que
se fueron adaptando a las necesidades de los locales acorde a su
formaciéon cultural y apertura social. Mencionamos entre ellos,
los Tratadoside-Paz y Circulos de Sentencia, ejemplo de la esen-
cia tradicional de estos pueblos nativos.

La-primera Corte que dictd una sentencia de justicia restaurativa
tue‘en-Kitchener, Ontatio, en el afio 1974. El origen del conflic-
to fue producido por dos jovenes, que en una acciéon vandalica
daniaron 22 propiedades vecinas. Los jévenes realizaron un com-
promiso de disculpa y reparacién y tras la escucha de las victi-
mas, fueron capaces, por su propia voluntad, de restituir el dafio
que habfan causado aun antes de lo que se habia estipulado co-
mo plazo para hacetlo.
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El éxito de este primer caso originé la formaciéon del primer
programa de justicia restaurativa, en la ciudad de Kitchener. Fue
conocido como programa de reconciliacioén entre victima y ofen-
sores (Howard Zehr padre de la Justicia Restaurativa Universi-
dad Menonita).

A partir de entonces se comenzo a repensar el ideal de justicia:
Surgieron nuevas organizaciones tales como "el centro para justi
cia comunitaria". Funcionaron programas de similares caractetis-
ticas en Alemania, Inglaterra y diversos paises europeos teniendo
en cuenta sus particularidades y especificaciones propias.

Finalmente es Estados Unidos de América quien mediante la
Asociacién de Mediacion victima/ofensor de los Estados Unidos
unifico los programas que se encontraban vigentes.

Nueva Zelanda comenzé a aplicar la justicia restaurativa en el
afio 1989. Se la conoce como Confetencia de Grupos Familiares
en la comunidad indigena Maoxf, donde se introdujo esta moda-
lidad de respuesta al sistema de Justicia Juvenil.

7. LOS PILARES Y BENEFICIOS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA
Se fijan comopilares restaurativos:

* La sanacién (cambiando el concepto de delito por el de conflic-
to).

* Proteccion‘integral.

*Proporcionalidad.

* Lla compensacion.

* La reintegracion de las partes al ejido social.
* El encuentro dialogado.

* La construccion futura de buenas practicas.
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* El trabajo conjunto con los padres y/o referentes del victima-
rio.

Los beneficios concretos de la justicia restaurativa son:
* El logro de la sensibilidad entre las partes.

* La posibilidad de apertura.

* La confianza mutua.

* La esperanza en el cambio.

* La sanacién de los aspectos subjetivos del ser.

* La estrechez de los lazos familiares del ofensor.

Si consideramos los pilares y los beneficiosipodemos afirmar
que:

1. A la victima se le permite negociat, upa solucién mas contene-
dora de sus intereses, pudiendo patticipar en la decisién respecto
del modo de resolver el conflictos En tal mecanismo de solucion,
sera escuchada y puesta frente alinfractor. De tal manera obten-
dra respuestas que a ttavés de un proceso penal no conseguira.
Tendra la posibilidad de, recuperar la tranquilidad por lograr
superar algunos interrogantes respecto del hecho delictual.

Pero sobre todo, podra ponerle nombre al infractor, podra po-
nerle cara, podra convertir al infractor en un ser semejante.

2. A través de los procesos restaurativos, la comunidad se invo-
lucrara en'la administracién de justicia, promoviendo y apoyando
la seguridad ciudadana. Se logrard mejorar la imagen social de la
justicia, por cuanto la sociedad serd parte. El Estado sera encar-
gado de brindar un espacio para que la sociedad participe en la
gestioén de los conflictos, accediendo verdaderamente a la justicia
de una manera en extremo protagénica. Con una sociedad que
participa se logra una sociedad que educa en valores y forma a su
imagen a aquel que ha cometido un error.
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3. Respecto del joven infractor, se lograra la reprochabilidad por
cuanto serd enfrentado con la realidad del dafio causado de una
manera concreta, posicionandolo como agente activo de la cau-
sacion del evento disvalioso y como agente obligado a reparatlo.
Sera capaz de dejar de cosificar al otro para posicionarlo como
una persona. Hs desde este paradigma que la responsabilidad se
construye. Participando de la mediacién junto a su familia y de’la
reparacién del daflo, va a poder ver reducida la repercusionnega-
tiva del proceso penal en su realidad concreta.

4. A nivel del sistema en general, tanto la justicia’restaurativa
como la mediacién especificamente incorporan una herramienta
util para dar respuestas eficaces y rapidas. Se podraver disminui-
da la reincidencia contra la cual la justicia retributiva no ha podi-
do luchar. De manera que no solo se lograra unaspecto reeduca-
tivo y resocializador sino que ademds se trabajard preventiva-
mente concientizando a la sociedad en lawivencia de experimen-
tar ante el otro el amor al semejante.

8. LA MEDIACION PENAL JUVENIL: UNA MIRADA DIGNIFICANTE

A diferenciandel proceso penal que gestiona el conflicto
a través del analisis/de-la conducta tipica, antijuridica y culpable
para llegar finalmente a la aplicaciéon de una pena, la mediacién
considera las causas reales del conflicto y las consecuencias que
éste ha causado en los protagonistas. La mediacién es esa sal que
hace Sentit el verdadero sabor de la vida, el sabor de la vida sin
amarguta, sin dolor constante, el sabor de la sanacién. Por eso
afirmamos que mediante este proceso, se aleja lo impersonal, tan
comun en el sistema de justicia ortodoxo, donde los participantes
del contlicto son identificados por un numero de causa que res-
ponde a un organigrama que lejos estd del pensar y sentir de un
joven infractor.

Con la mediacién se intenta evitar siempre la estigmatizacién de
los protagonistas. Se parte de la concepcién que a través de la
pena la victima no resulta escuchada, acompafiada y reparada. Al
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otro extremo de la pena como mecanismo retributivo posicio-
namos a la justicia restaurativa, por cuanto obliga al “autor” a
enfrentarse con las consecuencias del hecho y a asumir legitimos
intereses de las victimas.



CAPITULO VII

MEDIACION DEL CONFLICTO EN EL AMBITO DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL, DENTRO DEL

CONTEXTO DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

1. BUSCANDO DEFINIR CONCEPTOS

Para el Dr. Jorge Pesqueira Leal, la Mediacién Asociativa
es un nuevo paradigma en la Mediacién que respeta la dignidad y
los derechos fundamentales de todas.las personas y para lograr
cambios cualitativos en los mediados, enfatiza las cualidades
positivas del Ser y sus habilidades’sociocognitivas. Asimismo, el
mediador asociativo avanzaten la‘comprension de la bondad, la
paz, la concordia, el autoreonocimiento y el egocentrismo positi-
vo, asi como en el desarrollo de habilidades, tales como, el auto-
control, la metacoghicion,'la asertividad, la empatia, la compa-
sion, el pensamiento’creativo, el razonamiento critico y el control
de las emociones

Como ya'lo hemos expresado en el Capitulo V punto 2, la me-
diacién eniel area penal es el proceso alternativo o complementa-
rio_al procedimiento penal, dado o no en el contexto de la justi-
cia restaurativa, donde el autor del acto infractor y quien resulta
victima del mismo -con la intervencién de un mediador como
tetcero imparcial- elaboran un acuerdo reparatorio y/o compen-
satorio, mediante una prestaciéon voluntaria del autor a favor de
la victima y/o de la comunidad. Dicho acuerdo se da entre los
protagonistas de la trama penal de forma voluntaria, informada,
confidencial y aceptada.
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Reiteramos que se intenta a través de la mediaciéon recuperar la
confianza, credibilidad y eficacia, respetando la diversidad para
dar lugar a que la justicia y la paz social se pueden alcanzar por
vias complementarias o alternativas al litigio penal.

El conflicto es comprendido como el detonante que da lugar a
un procedimiento en el cual se alcanzan nuevas actitudes para
cubrir las necesidades de las partes. Se busca lograr valores posi-
tivos vinculados con el cambio, tanto por parte del autor deliacto
infractor como de la victima. Podemos afirmar que esta_trans-
formacién gradual serd la que nos permita a fututo provocar
cambios profundos y sustanciales en las nuevas generaciones de
argentinos y latinoamericanos.

En la sociedad actual se registran gran cantidad de episodios de
violencia en forma casi cotidiana, en base a hechos delictivos que
toman estado publico, en virtud de llegar a cada uno de los hoga-
res por los medios de comunicacién, infundiendo temor a nues-
tros ciudadanos y proponiendo _mas.violencia como forma de
solucién, provocando asi ufiawespiral ascendente de conflictivi-
dad. El beneficio primordial de este instituto tiende a aminorar
los efectos negativos dewlos hechos disvaliosos, encontrando un
sentido transformador donde la pacificacion es el medio de reso-
lucién de conflictos que provoca una espiral pero en sentido
descendente.

La infraccion, a la ley penal estd culturalmente cargada de una
connotacién negativa. El proceso de mediacién aporta a la reso-
lucién deeste tipo de conflictos una dimensién positiva, con
opottunidades para modificar conductas punitivas por conductas
aceptables, aprender respecto al sentimiento del otro y crecer
como persona. Siempre priorizando por sobre la sancién, las
respuestas reparadoras donde podria formar parte tanto la posi-
bilidad de responsabilizacién como la de inocenciabilidad.
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2. ¢POR QUE LA URGENCIA?

Se impone la urgente necesidad de ofrecer a nuestros jo-
venes un nuevo matco de relaciones con la justicia institucional,
como forma de dar respuestas que motiven la consecuciéon de
objetivos tan significantes como la posibilidad de responsabiliza-
cién y la de resocializacion. Para esto es menester tener en cuens
ta que educacién y socializacién son procesos que, por defini-
cion, deben darse en el seno de la sociedad, con todos los actores
sociales participando, incluidos aquellos que histéricamente estu-
vieron marginados.

Tomando en cuenta las posiciones e intereses‘de las partes y
considerando especialmente los valores que lasiseparan, se inten-
tard que victima y autor del acto infractor puedan escuchar el
relato desde la vivencia del otro, tomar coneiencia del sentir del
otro posicionandose en su lugar, para finalmente llegar al objeto
mediato del procedimiento, que podrasser la restitucién del dafio
producido o la reparaciéon social y pacifica del evento dafioso.

La participacién de los involucrados propicia el diadlogo, negocia-
cién y compromiso, a partir de una toma de conciencia del impu-
tado de lo negativo que‘fue su accionar y de su necesidad de
reparar el dafio causado. La idea de una solucién alternativa de
contlictos es una.mirada a la solucién privada y a la busqueda de
una respuesta superadora. Se trata pues, de un procedimiento
distinto en el .que participa la victima, el victimario y la comuni-
dad. Se posibilita asi que la victima que acepte mediar pueda
avocatse a'su problematica y su solucién en forma independiente
de la accién publica.

Asftla mediacién no solo conviene a la pacificaciéon en cuanto
intenta disolver el conflicto de manera no adversarial, sino que
también se convierte en un instrumento valioso para diversos
resortes del sistema penal. Este método reparador agiliza y ofrece
soluciones, procurando un mecanismo de control social donde
los justiciables encuentran respuestas sin dilaciones, evitando la
estigmatizacion social de los jovenes, abordando la situacion
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particular y fundamentalmente, acompafandolo en el proceso de
mediacién a través de una metodologia de seguimiento.

Pretendemos que los conflictos se intenten disolver por inter-
vencién de las partes y referentes sociales y no por el dictado de
una sentencia heterocompositiva.

3. LA MEDIACION COMO PROTAGONISTA DEL CAMBIO

El ideal para incorporarse al procedimiento de-media-
ci6én debiera ser de manera previa al proceso con el fin de‘evitar
la judicializacién, no obstante aun cuando el joven tesulta impu-
tado en un proceso, su incorporacion indefectiblemente cobra
una posicién mds responsable y activa respecto~del hecho que
diera origen a su imputacién, constituyéndose como “‘sujeto
activo” que le permite internalizar la.norma‘de una manera mu-
cho mas acabada que la abordada ‘mediante los tradicionales
sistemas de finalizacién del proceso..Bs importante destacar que
se intenta cumplir por otrostmedios llegar a la finalidad que de-
berfa tener la pena, que es\la resocializacion del condenado (Ar-
ticulo 18 de la Constitucién Nacional).

Con el acuerdo se'le garantiza al ofendido, un alto porcentaje de
protagonismo_petrdido con la consolidacién del sistema de enjui-
ciamiento como un problema solo estatal. No cabe duda que la
instanciasde la ‘mediacién dignifica en mayor medida el rol del
sujeto_pasivo del ilicito. Se busca una absoluta retraccion del
poder penal del Estado en pos de ofrecer un modelo de trata-
miento del conflicto que lo procese de modo sustantivo obte-
niendo soluciones autocompositivas.

El paradigma social sustenta el modelo de un menor responsable
que lo considera con total conciencia de sus actos y peticiona al
Estado una penalizacién mas severa. Se reproducen asi aquellas
teotfas que justifican la imposicién de pena. Las estadisticas de-
muestran no obstante, que a mayor castigo no se le corresponde
necesariamente la baja de indice delictivo o la no reincidencia en
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hechos disvaliosos. Corolario de lo expuesto resulta afirmar: la
pena no educa. En contrapartida no se puede vislumbrar que a
ese joven muchas veces no se le ha ensefiado el alcance disvalio-
so de su accionar, intentando la represion sin educacion, remedio
obsoleto ya que no logra insertar a el medio a quien ha infringido
los valores éticos de la convivencia.

En la mediacién, la victima encuentra satisfechos sus intereses;
mas alld de la reparacién econémica. El Estado comosorden
absoluto, sale entonces del rol protagénico y en su lugar la ley le
da validez al compromiso reparatorio del joven infractor.

Ademas, la mediacién se ajusta al principio de proporcionalidad.
En el caso de tener que establecer medidas las mismas guardaran
relacién con el injusto provocado, evitando 'sanciones punitivas
que excedan la gravedad del hecho cometido. Queda asegurado,
que la respuesta frente a los delitoscometidos por adolescentes
serd la 6ptima y no la que se radique en la adecuacion tipica pre-
vista por el ordenamiento legal;'o lorque es lo mismo no se medi-
ra con la vara del catalogo delas penas.

4. EL PROCESO DE OPERATORIA EN LA PSIQUIS
DE LOS PARTICIPANTES

El procedimiento de mediaciéon permite a los jévenes in-
fractores pensar-en el significado y los problemas que comporta
el hecho delictivo, acercandolos al problema concreto. El media-
dor va a'guiarlos a tomar conciencia de la experiencia que han
tenido para que la elaboren y la reutilicen a futuro a partir de las
conclusiones que ellos mismos han sacado o sacaran. Los autores
del hecho tienen la posibilidad de entender que se han compor-
tado de manera contraria a lo esperado por su comunidad. El
mediador es quien introduce elementos de reflexién para un
cambio de actitud.

El cambio de actitud es una forma eficaz de satisfacer las necesi-
dades de la sociedad, en cuanto a su demanda de una justicia mas



108 BAUCHE - PRADA

humanizadora. Repersonaliza los conflictos consolidando el
valor justicia a través del orden y la paz social.

La idea reconciliatoria parte de que debe darse un peso igual a los
intereses y necesidades de las victimas, de los victimarios y de la
comunidad y que deben reafirmarse y reconstruirse las relacio-
nes. Es fundamental el logro de un acuerdo que sea susceptible
de cumplimiento, se prepare a las pattes a aceptar las consecuen-
cias de sus propias decisiones, se busque reducir la ansiedad y los
efectos negativos del conflicto.

5. LA VICTIMA COMO SUJETO ACTIVO DEL PROCESO PENAL

La mediacién y la reparacién son un'¢jemplo claro de las
nuevas politicas criminales teniendo en cuenta a la victima de
delitos desde otro lugar: el sujeto protagonista.

Tradicionalmente la victima suele sentirse abandonada e incom-
prendida por la justicia, a tal punto que pocos saben la relacién
existente entre el fiscal, como representante de la vindicta publi-
ca y el proceso. Quiensha sufrido un hecho delictivo carga con
las consecuencias psiquicas que implica el momento vivenciado,
pero ademas padece otro tipo de dafios (como ser: morales, so-
ciales) al verse-atemorizado por represalias considerando que
muchos delitos se dan con infractores y victimas residentes en el
mismo batrio, escuela o municipio. Se genera en el damnificado
un estadonde alerta, angustia y ansiedad, por la expectativa que
implica el+posible reencuentro con el victimario. La mediacién
facilita ‘disipar estos temores. Se trata entonces de abordar el
encuentro desde un lugar garantizado por el mediador, idéneo
para el tratamiento y previo a trabajar con el joven las conse-
cuencias sociales posteriores a su conducta y el grado de respon-
sabilidad que sobre su actuar impone la sociedad. Es necesario
destacar que una caracteristica de los jovenes, justamente por su
inmadurez emocional, radica en que, si bien son capaces de en-
tender la conducta lesiva articulada, no pueden internalizar el
grado de reprochabilidad que sobre su conducta la sociedad exi-
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ge al Estado, siendo por otra parte fundamental en esta etapa
evolutiva que en el caso de ser inocente, tenga peso su palabra y
sea escuchada por la victima.

6. UN NUEVO GIRO EN EL PARADIGMA DE LA SOLUCION
DEL CONFLICTO

En el procedimiento de mediacién se produce un’cam-
bio fundamental en el objeto de la reaccién punitiva del“Estado,
quedando enfocada en el conflicto mismo. Este cambio“de obje-
to permite que el esfuerzo de los intervinientes esté dirigido a
restablecer las condiciones entre las partes previas al conflicto, en
lugar de la confrontacién del sistema penalicon el infractor sin
mas objetivo que arribar a una sentencia.

Es importante para nuestro pensamiento formador del procedi-
miento de mediacién saber que las normas tienen por objeto la
regulacién de la conducta humana, presuponen que sus destina-
tarios son personas dotadasede capacidad y de la posibilidad ne-
cesaria para percibir su influencia'y por consiguiente, susceptible
de ser objeto de reprochejuridico por su violacién, como culpa-
bles de ella. Asf lo acepta el Codigo Penal, que asienta la posibili-
dad delictiva en la posesion por parte del autor de la conciencia
de la criminalidadidel acto, en su posibilidad de dirigir su accién
y de determinarse con libertad.

Aqui es donde surge la importancia de la toma de conciencia
ante un hecho por parte del ofensor. Es un punto de partida para
alcanzat la voluntad reparadora y la esperanza de la sociedad en
encontrar un sistema judicial que verdaderamente cumpla un rol
educativo y formador en su vida, mediante nuevos institutos que
logren o, al menos intenten, dar respuesta al equilibrio social
deseado, a la expectativa actual de nuestra sociedad que piensa
como ideal de justicia el sembrar los principios de la seguridad.
Todo esto basado en el cambio de paradigma de la “imputabili-

dad” por el de “responsabilidad”.
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Responsabilidad entendida como la facultad del adolescente de
dar cuenta de si mismo y tener una imagen ante la sociedad.
Responsabilidad entendida como un esquema de interaccién ante
los demas que permita sentimientos de propiedad sobre sus actos
y de autoridad sobre si mismo.

Pensar en un joven condenado implica en nuestra realidad carce=
laria, pensatlo en un medio hostil y de exclusién. Para modificar
la realidad social que hoy nos aqueja es necesario posibilitar el
cambio mediante la integracién social.

Lo antedicho merece una reflexiéon si consideramos que~detras
de un nifio que vulnera el derecho de una victimaj existe un ser a
quien se le ha vulnerado el derecho a crecer'con dignidad. En
otras palabras, hacer el pase de la exclusién a lainclusion.

7. LA MEDIACION EN LA NUEVA LEGISLACION JUVENIL

La mediacién penal es'un mecanismo idéneo para dar
contenido al principio de oportunidad y con ello, contribuir a
materializar las recomendaciones de las Naciones Unidas y del
Consejo de Europa para‘promover al maximo la desjudicializa-
cién de las causas‘penales en las que se vean implicados los me-
nores de edad.

La nueva ley de responsabilidad Penal Juvenil otorga una funcién
primordial al Ministerio Pdblico quien sustenta el control y el
contrapeso para un equilibrado servicio de justicia. No debemos
olvidarque el joven infractor generalmente es fruto de injusticias
previas.

En relacién a lo expuesto, el fuero juvenil tiene como caracterfs-
ticas la “especificidad” e “individualidad”, situacion ésta sosteni-
da por los Tratados Internacionales que remarcan la racionalidad
y proporcionalidad. Nuestro pais ha contraido una responsabili-
dad internacional incorporando los Tratados Internacionales a la
Carta Magna, conformando un Bloque Constitucional. Estos
Tratados sostienen la mediacién penal juvenil como medio de
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solucién alternativa al conflicto con la ley penal, pudiendo abor-
darse pese a no encontrarse en una ley provincial y/o nacional.

Asi, en el marco Juridico Internacional de la Directriz N° 57, de
las Directrices del RIAD, se recomienda establecer un puesto de
mediador o un 6rgano andlogo independiente para los jovenes
que garantice el respeto de su condicion juridica, sus derechos.y
sus intereses.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administra-
cién de la justicia de menores (Reglas de Beijing) n°® 5.6 v la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 40 numeral 1°, 3°
inc. b) y 4° se expresan en el mismo sentido.

El procedimiento de mediacién es un mecanismo’ en el que se
puede observar el cumplimiento de varios_objetivos esenciales
que surgen de los diversos instrumentos internacionales, tales
como la desjudicializaciéon de los conflictos, el fomento de la
dignidad de los adolescentes, el fomento de respeto por los dere-
chos propios y de terceros, la importancia de la reintegracioén del
nifio y el valor pedagdgico al que debe aspirar el derecho penal
juvenil.

La ley 14.442 de Ministerio Puablico de la Provincia de Buenos
Aires en su art. 52 alienta la utilizacion de mecanismos alternati-
vos de resolucion, del conflicto penal, estableciendo que:“...El
Ministerio-Pablico Fiscal propiciara y promovera la utilizacién de
todos lossmecanismos de mediacién y conciliacién que permitan
la solucién pacifica de los conflictos...”.

Su correlato especifico en la ley de procedimiento de responsabi-
lidad penal juvenil se encuentra plasmado en el art. 33 que esta-
blece: “...Son principios rectores para la interpretacion y aplicacion de las
normas del proceso penal: la proteccion integral de los derechos del nivo, sn
Jormacidn plena, la reintegracion en su familia y en la comunidad, la mini-
ma intervencion, la subsidiariedad, la solucion de los conflictos y la participa-
cion de la victima; también que el nifio asuma una actitud constructiva y
responsable ante la sociedad, adguiriendo respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales de todas las personas. ...
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A suvez el art. 86 inc. 1 del Codigo Procesal Penal, prescribe: “la
reparacién voluntaria, el arrepentimiento activo, la solucién o
morigeracién del conflicto o la conciliacién seran tenidos en
cuenta al tiempo de ser ejercida la accién penal”. El art. 33 de la
Ley 13.634 hace referencia a la minima intervencion, la solucion
de conflictos y la participacién de la victima. En su art. 75 men-
ciona la obligacién de reparar el dafio cuando el mismo seade
contenido patrimonial, compensando el petjuicio de la victima.

Estas normas que rigen la mediacién estin en consonancia con
los principios Constitucionales que garantizan el debido proceso,
el acceso a la justicia, la bilateralidad de la accién v Ja verdadera
defensa en juicio como parte de un sistema garantista.

8. LA ADOLESCENCIA COMO PROCESO DE CONSTRUCCION DE LA
IDENTIDAD

Esta etapa implica un periodo unico como posibilitador,
potenciador de la inscripcién. de walores, lazos, goces y deseos.
En tanto se transita una-reelaboracion de los avatares vividos
durante la infancia, se consolidan los elementos constitucionales
de la subjetividad y.se proyecta su “estar en el mundo” de acuer-
do al apoderamiento~de preceptos, normativas, afectos que el
entorno provee.

El sostén’social+y la contencién emocional como rasgo primor-
dial del vinculo humanizante, son los soportes vehiculizadores de
la inclusién dentro del lazo social, que habilita a partir del reco-
nocimiento de si mismo, el reconocimiento de sus semejantes, al
amparo de un pacto social que arbitra la interaccion. La posibili-
dad de la responsabilizacién surge y se nutre de dicho reconoci-
miento. Se trata de la asuncién de una respuesta respecto de sus

actos en el seno de esta inscripcién vincular que sera la provee-
dora de la identidad.

Es caracteristico encontrar en nuestros jovenes asistidos una
historia comun de rechazo, marginalidad, exclusiéon y anulacién
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subjetiva. Son niflos que crecen entre principios de desamparo,
expropiacién, maltrato y supervivencia, donde el rol del Estado
parece subsumido en discursos prometedores que nunca han
llegado a tomar conciencia de una realidad vital.

Sin embargo, pese a la ausencia del Estado, es el poder mismo el
que les exige que respondan con contemplacién, adecuacion;
respeto y sumision. De lo contrario, se los califica como peligto-
sos, trastornados, antisociales, desconfiados y vengatives. Son
jovenes sin limites ni parametros, cuestion que justifica y_propi-
cia interponer una medida punitiva dando respuesta sogcial al
pedido “de pena ejemplificadora”.

Es paraddjico que siendo el Estado el que se divide en tres pode-
res, prometa seguridad y justicia cuando_claro, esta que en mu-
chas ocasiones los hechos cometidos por nuestros jévenes resul-
tan ser la consecuencia natural e inmediata de las falencias socia-
les de las que este mismo Estado.resulta responsable.

Asi sostienen Zannoni y Orquin:....o gue ocurre es que la conducta de
los marginados, de los indigentes, suele-presentarse al jurista como irrespon-
sable, cuando en realidad debiera calificarse como irracional. Esa irraciona-
lidad se refleja en todo un contexto aborrecido y temido por la sociedad, que
se protagoniza por quienes viven aletargados subculturalmente en un deter-
minado ancestral-Que esas motivaciones no sean admitidas a un nivel cultn-
ral y ético medio, que racionaliza pantas de conductas, de vida y de relaciones
sociales establecidas, es logico. Pero de ahi a que se culpe o se impute a quie-
nes racionalmente muestren una lacra que es responsabilidad comunitaria es
algo completamente distinto”.

Se constituye un circuito en el que los jovenes quedan “encerra-
Y q J q

dos*afuera”, fuera de un lazo social que nunca ha contemplado

su inclusion.

Por mas condena ejemplificadora que se imponga, por mas baja
en la edad de imputabilidad, nuestros joévenes nunca purgaran
una vida de condena. Por el contrario, saldran a la sociedad aun
siendo adultos jovenes y por desgracia, considerando las actuales
condiciones de encierro, saldran en peores condiciones de inclu-
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sion, mas apartados del ser social, mas lejos de poder ser parte
del comun colectivo, mas matginados, mas sefialados.

Esta realidad que no es una realidad aislada del resto del mundo
hizo posible que entidades internacionales propicien el cambio,
propicien el vinculo, propicien la transformacién de la sed de
venganza por la reconciliacion y la pacificacion social.

9. LA MEDIACION EN EL AREA PENAL JUVENIL
CON NINOS Y JOVENES NO PUNIBLES

La nueva ley de Responsabilidad PenalJuvenil N°
13.634 dispone que la edad limite de imputabilidad penal de un
joven que se presume que ha infringido las leyes-penales, es de
16 afios. Todos aquellos nifios y adolescenites que se encuentren
por debajo de la edad establecida como piso minimo quedan
excluidos del sistema de responsabilidad penal juvenil. Esto en-
cuentra sustento en la necesidad de consagrar una edad limite
hasta la cual el Estado puede.reprochar de manera sancionatoria
la conducta del nifio o_.adolescente, en cumplimiento con lo
acordado por los Tratados Internacionales incorporados a nues-
tra Carta Magna.

Resulta inconsistente determinar una edad cronoldgica para so-
meter a un joven a proceso. Edad cronolégica que permite o no
el gjercicio de sus‘derechos y garantias. Si velamos por el maximo
de garantias no podemos dejar de sostener que por su condicién
de setesren formacién, resulta dificultoso establecer con acierto
cual es el grado de madurez o no que pueden alcanzar los jéve-
nes a fin de quedar fuera del reproche estatal.

Pareciera entonces que determinar la edad de imputabilidad ope-
ra mas como una respuesta social que como una garantia al joven
que no ha alcanzado la edad minima de imputacién penal. Hoy
en la sociedad se vivencia la sensaciéon de impunidad que crece
dia tras dfa. Masivamente el ciudadano repite sin sustento legal
que los jovenes no tienen reproche penal y sus conductas delicti-
vas son tan resguardadas por la ley que no son condenados co-
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mo merecen, o dicho vulgarmente “entran por una puerta y salen
por la otra”. En caso de ser posible la sancién a un joven que no
ha alcanzado la edad minima de imputaciéon penal sen qué con-
sistirfa? ¢Qué merece? ¢Realmente sirve la aplicacion de una pena
cuando es netamente retributiva?

Pregonamos que la edad minima de imputacién penal es la que
de forma coherente se enmarca en lo dispuesto por los estinda-
res internacionales. Ahora bien, la imposibilidad de formular un
reproche penal a un nifio que no alcanzé tal edad minima, no
implica sostener sin mas ningin tipo de proceder Es_posible
realizar una mediacién en nifios no punibles que dentro del liti-
glo penal van a ser sobreseidos en razén de la edad. De hecho, a
tan temprana edad, es muy factible obtener tesultados mds grati-
ficantes porque nos encontramos con €structuras psiquicas en
formacion.

La mediacién con nifios inimputables es capaz de resolver el
contlicto haciendo participe a las partes y a la familia. Es impor-
tante resolverlo aun cuando no_tenga la edad minima de impu-
tacién penal, porque en ultima instancia el fin de la mediacién es
la verdadera resolucién del conflicto y en definitiva, conlleva a la
pacificaciéon social.

Aun cuando envel litigio se disponga el sobreseimiento en razén
de la edad, teniendo en cuenta los principios que pregonamos
sobre lasmediacion, creemos posible hablar de mediacién con
jovenes no,punibles.






CArITULO VIII

BUSCANDO REVALORIZAR Y DIGNIFICAR EL FUERO DE RES-

PONSABILIDAD PENAL JUVENIL

1. EL SENTIDO Y LA IMPORTANCIA DEL HACER
EN EL FUERO PENAL JUVENIL

Existen diferencias sustanciales entte, el“tégimen penal
de adultos y el de menores:

1. La especialidad del fuero de menotessentiende que la privacién
de Ia libertad debe ser tomada como medida de tGltima ratio.

2. Desde la toma de conocimiento, por parte del defensor oficial
del injusto, comienza un.trabajo de contacto directo con la fami-
lia desentrafiando la problematica en que se halla inmersa e inda-
gando en las causas-del accionar delictivo del menor infractor. Se
busca entablar un_entorno de contencién familiar, planteando
estrategias para colocar limites claros y abrir canales de comuni-
cacion patetno filiales que ayuden a elaborar la conflictiva subya-
cente. Se busca también, en aquellos casos de padres ausentes, la
familia~ampliada, referentes barriales o escolares que garanticen
conductas beneficiosas para la mejora en la estabilidad emocional
deljjoven y signifiquen un modelo positivo a seguir.

Por el contrario, en cada causa pasada al Area de Mediacion se
produce un cambio de actitud en relacién a las familias de los
asistidos, ya que lejos de sentirse sefialadas, atacadas, juzgadas
por lo que generaron (un adolescente con causas delictivas),
comienzan a vincularse con la justicia desde otro lado, con el
objeto de participar en formular un proyecto productivo para su
hijo, nieto, hermano, etc. En muchos casos se hace necesatio
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encontrar en los barrios los referentes directos de nuestros jéve-
nes, siendo que los mismos por su llegada y patticipacién comu-
nitaria interpretan el ser y sentir de los nifios desde otro espacio,
desde otro contexto enriqueciendo la tarea del mediador y su-
mando sostenes positivos.

Muchos de nuestros asistidos son jévenes vulnerable con una
familia que debe reestablecer una via de vinculacién y comunica-
cién para sostener una estrategia que tienda a la recuperacion sin
reiterancia. Pasa entonces a establecerse un drea de aprendizaje
compartido “joven-familia” donde se redefiniran roles, acciones
y valores de la norma para ambos.

En muchos casos nos hemos encontrado que en el nucleo fami-
liar del joven infractor el delito se minimiza, aun cuando el Codi-
go Penal prevea una pena alta. Se trata de familias que conviven
con el delito y no pueden comprender el dafio provocado a si
mismas, a los demas y a la convivenciasocial.

Esta reflexién nos lleva a pensar:’Qué rol podria cumplir la pena
en este tipo de familias que no-sienten haber cometido algo para
recibirla? Qué valor sele da a'la privacién de libertad cuando los
hijos repiten las conductas de los padres y hasta la superan en
relacion al grado de peligrosidad? ¢Qué utilidad tienen esas penas
privativas de libertad?

2. PANORAMA PRACTICO EN EL AMBITO DE RESPONSABILIDAD
PENAL JUVENIL. MEDIACION PENAL COMO
ALTERNATIVA SUPERADORA

La Provincia de Buenos Aires en el afio 2007 promulgd
la “Ley 13.634, Responsabilidad Penal Juvenil”, con el objeto de
dar respuesta a lo adherido en los distintos Tratados Internacio-
nales, en donde nuestro pafs se comprometi6 a dejar de lado el
modelo tutelar para afrontar un cambio en el tratamiento de la
infancia y la juventud.
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En este nuevo modelo de responsabilidad, el Ministerio Pablico
de Defensa del Departamento Judicial de Lomas de Zamora ha
desarrollado una investigacion cuantitativa y cualitativa en aspec-
tos relevantes en términos socioculturales donde se priorizaran
los derechos de los jovenes que se vieran involucrados en un
contflicto con la ley penal.

De la investigacion cuantitativa surge que transcurrido el ptimer
afio de implementacién en este Departamento Judicial se/obser-
v6 un incremento de procesos que aun con plazos mds exiguos
demoraban considerablemente en resolverse, siendo la Suspen-
sién del Juicio a Prueba, el Juicio Abreviado y en escasas ocasio-
nes el Juicio Oral, las formas comunes de finalizacién’del proce-
so adoptadas en la mayoria de los casos en 1a etapa.de juicio.

Con el fin de posicionar al joven de manera“efectiva e instalarlo
en el proceso, los actos procedimentales fundamentales del pro-
ceso penal que tienden a impulsar la‘accién penal (declaracion
del imputado, prisién preventiva, elevacion a juicio, ofrecimiento
de prueba y juicio) deben sustanciarse de manera oral, bajo aper-
cibimiento de nulidad del*acto. Aun asi en numerosos casos se
ha registrado que los jovenies que han sido procesados han rein-
cidido en el delito.

Resulta claro que, el significado de la ley formal lejos estuvo de
instalarse en'la psiquis de los adolescentes. A nuestro parecer
mucho influy6 que en la gran mayoria de las causas la resolucién
que finaliza el proceso es arribada mediante la tradicional res-
puesta del*sistema penal, que se caracteriza por ser represiva y
adversarial.

En'el entendimiento que los operadores del sistema penal debe-
rfan utilizar las respuestas restaurativas como herramientas que
permitan soluciones mas optimas que las obtenidas a través de la
represién, por cuanto la propia ley las menciona como alternati-
vas posibles, es que se promueve desde el ambito de la defensa
publica, la alternatividad de las buenas practicas pacifistas y repa-
radoras.
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Si el indice de reiteracion (reincidencia) persiste el fracaso del
nuevo sistema esta latente. El objeto de la ley es la modificacion
de la conducta de quien ha participado de un hecho delictivo.
Mientras el proceso de resolucién no sirva para concientizar, no
se alcanzaran las metas propuestas. Tal posicionamiento es mas
factible a través del mecanismo de respuestas restaurativas, por
cuanto éstas logran la implicancia de los verdaderos actores del
contlicto penal: victima y victimario.

Beneficiosamente hemos logrado construir una oficina’ tripartita
de Justicia Restaurativa y Mediacién Penal, donde se posiciona a
las partes en la solucién del conflicto de un modo diférente. Esto
resulta indispensable para una 6ptima interacciénidelos opera-
dores que articulan en el Fuero Minoril, es decir;.no solo la justi-
cia sino los diferentes Ministerios y operadores gubernamentales.

Las soluciones restaurativas brindanda-los j6venes y a la sociedad
un nuevo marco de relaciones con la justicia institucional contri-
buyendo a que las partes puedan responsabilizarse y restauren el
vinculo afectado por el hechodelictivo.

La idea de aplicar la mediacion penal en jévenes imputados de
un acto infractor, implica dar protagonismo a las partes para que
en un contexto distinto al del proceso judicial tradicional, puedan
expresar cara a~cara el alcance del dafio sufrido, tanto material
como moral'y los sentimientos que acompafaron al acto. El
imputado deliacto infractor, al transitar el procedimiento de me-
diacién, indefectiblemente cobra una posicién responsable y
activa respecto del hecho que diera origen a su imputacion, acce-
diendo a una alternativa superadora que le permite internalizar la
norma de una manera mas acabada que la abordada mediante los
tradicionales sistemas de finalizacién del proceso. No solo se
ofrece la reparacion del dafio sino que, mediante un posiciona-
miento de implicancia distinto, se pueden obtener conductas
diferentes a las delictuales. Para la victima significa ademas la
posibilidad de obtener en el acuerdo un protagonismo que se ve
perdido a través del proceso penal tal como habitualmente se
concibe.
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La justicia restaurativa ademds, se ajusta al principio de propor-
cionalidad, necesaria para establecer medidas que tengan relacién
con el injusto provocado, evitando sanciones punitivas que ex-
cedan la gravedad del hecho cometido. Al respecto, no debemos
dejar de considerar que represiéon no es igual a responsabiliza-
cién, como asi tampoco a respuesta efectiva para la sociedad ante
los ilicitos que cotidianamente sufte.

La pena no da respuesta a la victima ya que no restaura el daflo,
no brinda protagonismo a los afectados, como asi tampoco re-
sulta educativa. No sacia a las partes, ni previene a futuro. Re-
primir no es concientizar, no es responsabilizar, nites educar. La
mediacién permite que la respuesta frente a los delitos’‘cometidos
por adolescentes sea la mas acorde y no solo ‘se-radique en la
adecuacion tipica prevista por el ordenamiento legal y la imposi-
cioén directa de la pena estipulada.

Algunas criticas que se formulan.a la’ mediacién se relacionan
con cuestionamientos respecto’dela~efectiva defensa técnica del
imputado. Tal serfa el caso por ejemplo, de una estrategia de
defensa que se base en demostrar la ajenidad en el hecho investi-
gado. Desde tal hipétesis’podriamos cuestionar: ¢Es posible el
logro de la estrategia de defensa en el marco de un proceso de
mediacién? No solo es posible sino que continia permitiendo
que la victima sea protagonista de la solucién. Si un proceso se
encamina_ hacia un archivo, sobreseimiento o absolucién, resulta
mas pacificador que ello ocurra existiendo una solucién mediada
de manera paralela o alternativa.

De esta manera ante una absolucién, sobreseimiento o cualquier
forma de desvinculacién del imputado con el hecho tipico, la
victima se encuentra activa en el proceso y no relegada, tal el
caso del proceso tradicional por estar signada a la voluntad de lo
decidido por el Representante de la vindicta Publica o juez.

La idea reconciliatoria parte de que debe darse un peso igual a los
intereses y necesidades de las victimas, de los victimarios y de la
comunidad y deben reafirmarse y reconstruirse las relaciones.
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Pensemos que en muchos de los hechos victima y victimario se
conocen o viven en las cercanias. La judicializacién de una causa
suele no dar la respuesta que el sujeto pasivo del conflicto espera,
ejemplo de esto son los delitos donde por la pena en expectativa
los jovenes no solo transitan el proceso en libertad, sino que el
mismo culmina con una suspension de juicio a prueba o por el
instituto de remision. Tal resolucién impuesta por un tercero 10
es percibida por la victima como una respuesta 6ptima y propor-
cional a su sentir.

La mediacién es un complemento de las estrategias‘de interven-
cién en situaciones de crisis y logra el convencimiénto de los
protagonistas de haber concluido en un acuerdojusto, lo cual
resulta imposible de alcanzar bajo el tradicional sistema de enjui-
ciamiento penal.

En este sentido, la mediaciéon produee un cambio fundamental
en el modo de dar tratamiento a-las'cuestiones de indole penal
respecto de los jovenes, quedando-el-procedimiento abocado al
conflicto real. Este cambio de-objeto permite que el esfuerzo de
los actores esté dirigidoa, restablecer las condiciones entre las
partes previas al conflicto] en lugar de la confrontacién del sis-
tema penal con eldnfractor sin mas objetivo que arribar a una
sentencia.



CAPITULO IX
EXPERIENCIA DE MEDIACION
EN EL MINISTERIO PUBLICO DE DEFENSA
DEL DEPARTAMENTO JUDICIAL
DE LOMAS DE ZAMORA.

(PANORAMA HISTORICO DE LOS FUEROS CIVIL, PENALY DE RES-

PONSABILIDAD PENAL JUVENIL)

1. LA MEDIACION EN EL DEPARTAMENTO JUDICIAL
DE LOMAS DE ZAMORA, UNA MIRADA SIGNIFICANTE

Desde hace més de una década el Departamento Judicial
de Lomas de Zamora de la Provincia de Buenos Aires, ha abor-
dado un proyecto, que proporciona al ciudadano medios tendien-
tes al mejor cumplimiento de la garantia constitucional de acceso
a la justicia. Se trabaja a partir de una gestion eficaz y eficiente,
haciendo hincapié en el firme propésito de velar por todos los
asistidos que viesen vulnerados sus derechos.

Genéticamente podemos entender que el acceso a la justicia
implica la accién de recurrir a los medios disponibles por el Sis-
tema Judicial de un determinado Estado, a fin de obtener la reso-
lucién de conflictos, litigios o controversias, como también la
proteccién procesal frente a la imputacion de delitos.

En el afan de buscar estrategias y alternativas consideramos que
la aplicaciéon de la mediaciéon para conflictos civiles, familiares y
barriales permite al justiciable la busqueda de soluciones. Con ese
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fin se cre6 por Resolucién de la Defensorfa General Departa-
mental, una Secretatia de Mediacién compuesta por Magistrados,
Funcionarios y empleados judiciales, priorizando la celeridad y la
autocomposicion de conflictos que llevan a la solucién del pro-
blema garantizando el éxito.

El fundamento de la creaciéon de dicha Secretatia partié de con=
siderar que uno de los roles prioritarios de la justicia en la actua-
lidad, se asienta en brindar solucién a los habitantes que enicuen-
tran restringido su acceso, ya sea por no contar con los medios
econémicos necesarios para llegar a la cabecera departamental, o
bien por desistir durante la tramitacién del proceso,por falta de
tiempo y recursos materiales disponibles para.realizarla procura-
cién y el traslado a los diferentes érganos jurisdiccionales.

Se suma a lo dicho el alto porcentaje de personas que diariamen-
te solicitan la atencién de la Defensa-Publica en las Unidades de
Defensa Civil y la necesidad de.descentralizar la tarea realizada
por la Mesa General de Entradas. Pesibilitar el acceso a la justicia
implica brindar al ciudadano-la contingencia de judicializar su
contlicto o asumir un procedimiento de mediacion para resolver-
lo autocompositivamentesSi se asume la mediacién esta garantia
satisface al justiciable desde una Optica bifronte, por cuanto le
permite el acceso a‘uni“procedimiento que lo acredita para pro-
poner la mejor solucién para la consecucién de buenos acuerdos
y lo engrandece como ciudadano para que encuentre alternativas
altruistas.basadas en el didlogo, el respeto y la consideraciéon por
el otro.

El mecanismo de la mediacién supone una cultura de la comuni-
cacion, dando instrumentos y alternativas a las partes para facili-
tat a través de una intervencién adecuada que sean capaces de
encontrar las posibles soluciones y por ende, hacer sustentable el
acuerdo al que ellos mismos llegan.

Enarbolando estos propdsitos ante la implementaciéon de la Ley
Provincial de Responsabilidad Penal Juvenil, nuestro objetivo
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consiste en abordar el litigio desde el contexto de la justicia res-
taurativa.

El modelo restaurativo se diferencia notoriamente del proceso
penal tradicional, el cual solo gestiona el conflicto a través del
analisis de la conducta tipica, antijuridica y culpable para llegar
finalmente a la aplicacién de la pena. La justicia restaurativa en
todas sus formas y principalmente mediante la mediacién, prioti-
za la voluntad de la victima y la participacion activa del imputado
en el resarcimiento del dafio causado como consecuencia del
acto disvalioso.

Utllizamos el término “disvalioso” al referirnos,a un’accionar
delictivo por cuanto la componen el prefijo “dis”, que significa
“privado de” y el adjetivo “valioso”. Justamente se trata de en-
contrar en el accionar una conducta que pese a no haber sido
altruista, puede modificarse sin que-la persona se estigmatice
negativamente.

En cumplimiento de los Tratados Internacionales y Legislacién
Nacional se propicié la bisquedarde pacificacién de un sector de
la sociedad que viene a representar una porcién del conurbano
bonaerense con jurisdiccion en el Departamento Judicial de Lo-
mas de Zamora, siempre en pos de ayudar a heterocomponer las
situaciones conflictivas vivenciadas por nuestros jovenes y brin-
darles las herramientas necesatias para encontrar buenas practi-
cas, acciones'y actitudes destacables frente a hechos disvaliosos,
transitando, un camino signado por la razén, la no violencia y la
construccién en valores y sentimientos.

Fruto'de nuestro trabajo, se registra que la victima de un conflic-
to acaecido como consecuencia de un delito resulta escuchada,
acompafiada y reparada por primera vez. Por otra parte, el autor
del acto infractor puede posicionarse como sujeto resaltando sus
cualidades como persona y dejando de lado la estigmatizacion
que implica llevar el rol de imputado.

Solo cuando alguien se siente persona es capaz de poder repen-
sar su accion cuestionada por la sociedad, dejando de cosificar a



126 BAUCHE - PRADA

la contraparte e internalizandolo como el préjimo. Esto le permi-
te al “autor” enfrentarse con las consecuencias reales del hecho y
asumir legitimos intereses de la victima.

La mediacién penal juvenil posee por un lado, la gracia de cen-
trar la atencién en la victima, quien en la tradicional gestion del
conflicto penal se ha visto confiscada, y por otro lado, la asun=
cién por parte del infractor de la responsabilidad por el dafio
causado.

Pensar la solucién del conflicto penal de manera participativa se
condice con la devolucién del protagonismo de lasociedad fren-
te al asunto penal, procurando una efectiva proteccién/y repara-
cién a la victima, asegurando el derecho a lavintegracion social
del infractor. Ello coincide con un ideal de justicia mas democra-
tica y participativa.

2. LA EXPERIENCIA DE LA MEDIACION.EN EL
DEPARTAMENTO JUDICIAL DE LOMAS DE ZAMORA

En el nuevo modelo/de responsabilidad la ley prioriza
los derechos de los jévenes que se vieran involucrados en un
contlicto con la ley-penal."Por su condicion especial de seres en
formacioén, pretende/un.abordaje procedimental acorde a la legis-
lacién procesal penal de la provincia de Buenos Aires, pero con
un plus de garantias que asegure el correcto tratamiento de las
cuestiones de indole procesal (mayor celeridad, oralidad desde el
inicioidel proceso, identidad reservada de los menores, entre
otras).

Nuestro afan es continuar una incesante lucha para promover la
cultura del amor y cultivar nuevos pensamientos que a futuro
procuren la obtencién de politicas publicas efectivas en la pre-
vencién del delito, priorizando la educaciéon como elemento
posibilitador del cambio en la sociedad.

La Secretaria de Mediacién y Resolucién Alternativa de Conflic-
tos fue el resultante de un minucioso trabajo realizado de manera
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previa en el fuero civil, donde espontineamente los justiciables,
se presentaban con la impetiosa necesidad de resolver problema-
ticas de indole familiar, vecinal, etc.

La primera manifestacion experimental de la mediacién tuvo que
ver con convenios celebrados en la Mesa General de Entradas de
las Defensorfas Civiles, donde las partes, en caso de acordar;
susctibfan un acuerdo firmado por ambos y un funcionario.que
oficiaba como mediador.

El incremento incesante de convenios hizo necesaria la_efeacion
de la Secretarfa de Mediacién y Resolucion Alternativa de” Con-
flictos, la que continta funcionando con éptimos, resultados
desde su creacién en el mes de abril del afio 2003, En ese mo-
mento la misma se encontraba dividida en dos, areas: una civil y
otra penal cada una a cargo de una secretatia-Cuando se puso en
funcionamiento la Ley que creé la Oficina de Resolucién Alter-
nativa de Conflictos O.R.A.C bajo el'n® 13.433 se suptrimi6 el
area penal de la Secretarfa delMinisterio Publico, ya que dicha
legislacion crea la Oficina dependiente del Ministerio Publico
Fiscal.

En lo que respecta a la mediacién civil, la modalidad fue imple-
mentada en las distintas Casas de Justicia. La descentralizacion le
posibilita a los~ciudadanos de menores recursos optar por este
método de resolucién de conflictos en los lugares cercanos a su
domiciliea fin de poder garantizarse el derecho constitucional de
acceso. a la justicia. Para la puesta en marcha de la descentraliza-
cién secelebraron convenios con diversas Municipalidades que
se sumaron al proyecto con personal propio, localizando el servi-
cio.en el ejido municipal, fomentando la vecindad y construyen-
dovalotes ciudadanos.

Para la puesta en marcha de la Secretarfa fue necesario confor-
mar un equipo de especialistas en Derecho de Familia con una
vasta experiencia en el tema, quienes conjuntamente con el area
psico-asistencial de Defensorfa General, acompafiaron las au-
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diencias haciendo aportes de interés tanto para el abordaje como
para la toma de decision y sostenimiento del mismo.

En el afio 2010 promoviendo la busqueda de la pacificacion
mediante la resoluciéon alternativa de conflictos, creamos un
espacio de caracteristicas propias conforme lo requiere la especi-
ficidad del fuero denominado Secretaria de Mediaciéon Penal
Juvenil, Resolucién Alternativa de Conflictos y Justicia Restaura~
tiva.

En el afio 2011 se crea la Defensoria de Mediacién Penal‘Juvenil
y Resolucién Alternativa de Conflictos, a cargo de un Defensor
Penal Juvenil y un secretario, para un trabajo integral con el autor
del acto infractor, su nucleo familiar y la victima o contraparte
del conflicto, desentrafiando las problematicas,interpersonales y
sus causas preexistentes.

En el afio 2014, con el impulso de larDefensoria General del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora se cred el Area de
Mediacién Penal Juvenil Justicia’Restaurativa y Resolucién Al-
ternativa de Conflictos en la cual'participan el Ministerio Pablico
Fiscal y el Cuerpo Téenico Auxiliar dependiente de la Suprema
Corte de Justicia.



CAPITULO X

EXPERIENCIA PRACTICA DE MEDIACION EN EL FUERO DE

RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL #

1. INTRODUCCION

El desarrollo del presente capitulo estd basado en la ac-
tuacion letrada realizada por la Defensorfa Penal Juvenil n® 6 del
Departamento Judicial de Lomas de Zameora de la Provincia de
Buenos Aires, la que deriva -previa conformidad de la Fiscalia
actuante- el litigio penal en pleno proceso de la ley 13.634, a la
Area de Mediacion, Resolucion Alternativa de Conflictos Penales
y Justicia Restaurativa del Depattamento Judicial de Lomas de
Zamora.

El caso analizado es el dein joven de 16 afios de edad imputado
de un hecho ilicitoscalificado en orden al delito de robo agravado
pot el empleo de armade fuego. El Defensor Oficial observa en
el proceso circunstancias que tornaban susceptible la tramitacion
de un proeedimiento de mediacién y decide derivarlo al Area
especializada a efectos que se aborde el conflicto penal en el
marco de la Justicia Restaurativa.

Ia eleccion de este caso resalta aspectos interesantes si se con-
trastan con lo que hipotéticamente habtia acontecido en un pro-

4 El presente capitulo ha sido desarrollado en base a fuente proveniente del
Area de Mediacion, Resolucion Alternativa de Conflictos Penales y Justicia
Restaurativa del Departamento Judicial de Lomas de Zamora, a cargo de la
Dra. Mariela Isabel Prada, en donde se dio inicio al procedimiento de media-
cién, el cual fue iniciado a instancias del Defensor Oficial Penal Juvenil actuan-
te Dr. Ariel Castro y su actuaria Dra. Carolina Degano.
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ceso penal tradicional. Situacién que permite ser evaluada consi-
derando las dos variantes que en la actualidad contempla nuestra
legislacion.

Priorizamos la seleccién del caso considerando la calidad de la
muestra y la especificidad del tratamiento, dejando de lado la
seleccion indiscriminada de procedimientos en donde no sea
posible mostrar con la claridad pretendida el abordaje restaurati
vo que se ha realizado.

2. CAsO FRANCISCO Y LUCAS
a) Sintesis del hecho

E/ 10 de noviembre a las 7.30 hs. Francisco sedirigla a trabajar junto a la
Sfamilia, compuesta por su esposa y sus tres hijos menores, uno de los nifios
era lactante y se encontraba en brazos de su.mmjer.

Francisco es un ciudadano que se deésempeiia laboralmente como feriante en
el barrio donde residen, contandoicon_un.puesto propio de venta de productos
de granja en el que labora todala familia.

Conducia la camioneta que fie abordada por seis sujetos del sexo masculino.
Lo interceptan en forma de abanico, dos portaban armas las que han sido
disparadas en dos-oportunidades. Un primer disparo al aire y un segundo
disparo al suelo. La extrema situacion provocs que a Francisco se le detenga
el motor de'la canrioneta quedando todos expuestos a merced de estos jovenes.

Segrintsu.declaracion testimonial la preocupacion de la victima se centraba en
laposibilidad que los sujetos que lo estaban robando lo reconocieran de la
Feria.

Abordan a la esposa por el lado derecho revisandole sus pertenencias. La
victima menciona que los sujetos estaban mny agresivos y que finalmente le
sustrajeron su rifionera con la documentacion y el dinero que levaba. Respec-
to del sujeto gue se habia posicionado delante de la camioneta lo reconocid
por haberlo visto caminar por su lugar de trabajo, “el barrio” y lnego se
enterd de que resultd ser el hijo de una cliente.
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En el accionar disvalioso los intervinientes, después de despojarlo del dinero,
se dirigieron hacia la caja trasera del rodado, pero no lograron levarse nada.
Finalmente uno de ellos se subid a la camioneta no pudiendo darle marcha y
tras este fiustrado intento de apoderarse del vebiculo se dieron a la fuga a pie.
Finalizado el episodio, Francisco junto a su familia a pesar de todo lo vivi-
do, se dirigid a su lugar de trabajo. Ya estando en la feria cuenta lo sucedido
a un efectivo policial, quien pasados unos minutos le trajo su rifonera gue
habia sido hallada en un baldiv sitnado a pocas cnadra.

Momentos después, la victima se encuentra en su puesto con una mujer del
barrio donde se emplaza la feria, quien menciona que momentos antes habia
sufrido un robo, siendo los antores seis sujetos del sexo masculino, describien-
do ademds una modalidad en el hecho semejante a la padecida por Francisco

Y su_familia. En tal oportunidad, la vecina informd que/nno de los seis
sujetos se domiciliaba a 40 metros del Ingar dondese encontraban.

E/ personal policial se dirigid a ese domisilio y tras lamar salid nn sujeto
gue fue reconocido de inmediato por Lirancisco como uno de los antores del
hecho. El joven resulta ser Lucas, un,adolescente de 16 arios, quien ba sido
imputado en el Fuero de Responsabilidad Penal [nvenil en orden a un becho
tipico calificado como robo doblemente agravado por el empleo de arma de
fuego en concurso ideal con robo agravado por ser cometido en lugar poblado
y en banda.

b) Actuacion hipotética desde el punto de vista de la defensa en el marco de
un proceso penal tradicional

Presentado de tal forma el caso, resulta importante resaltar que
habitualmente un defensor (oficial o particular) abordarfa el pro-
ceso instando la nulidad de la aprehension y requisa del joven
Liucas; quien fuera aprehendido encontrandose en la puerta de su
domicilio no existiendo persecucién ni orden de autoridad com-
petente (Juez).

Podria haberse cuestionado la inexistencia de una circunstancia
de urgencia y peligro en la demora que permita a los funcionarios
policiales proceder a la aprehensién del imputado tal como lo
establece el art. 153 del C.P.P. Citando a Alejandro D. Carrié:
“Cuando la policia procede a aprehender a una persona por exis-
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tir indicios vehementes de su culpabilidad es necesaria una orden
judicial de allanamiento si la detencién debe practicatse en un
domicilio particular”.

Desde el trabajo que pudiera realizar el defensor del imputado
podria cuestionarse también el reconocimiento de persona efec-
tuado por la victima, quien de manera inmediata reconocié a
Lucas como el agresor que habria patticipado en el hecho,.esto
segin se menciona en los arts. 257, 258 y 259 del CPP.%

Es deber del Ministerio Publico Fiscal promover la accién penal
ante la comisién de un delito de accién publica, siendoe el*funcio-
nario quien esta facultado para ordenar las diligenicias, pertinentes
para la individualizacién del/los imputado/siy sometetlo/s al
proceso penal en caricter de detenido/s o simplemente en liber-

tad.

“SARTICULO 257.-Casos.- El Agente Fiscal podra ordenar que se practique
el reconocimiento de una personaypara identificarla o establecer que quien la
menciona o alude, efectivamente la conoce o la ha visto. El reconocimiento se
efectuara por medios técnicos, por testigos o por cualquier otro.

ARTICULO 258.-Interrogatorio previo.- Antes del reconocimiento, quien
haya de practicarlo sefa interrogado para que describa a la persona de que se
trata y para que diga sitantes de ese acto, la ha conocido o visto personalmente
o en imagen. El declarante prestard juramento en la etapa de investigacion
penal preparatoria.

ARTICULO 259.-Forma.- La diligencia de reconocimientos se practicard
enseguida_del, interrogatorio, poniendo a la vista del que haya de verificarlo,
junto consotras tres (3) o mas personas de condiciones exteriores semejantes, a
la’que deba ser identificada o reconocida, quien elegira su colocacién en la fila.
En presencia de todas ellas o desde donde no pueda ser visto, segun se estime
oportuno, quien deba practicar el reconocimiento manifestard si se encuentra
en la fila aquella a que haya hecho referencia, invitindoselo a que en caso
afirmativo, la indique, clara y precisamente y manifieste las diferencias y
semejanzas que observare entre su estado actual y el que presentaba en la época
que se refiere en su declaracion. La diligencia se hara constar en acta, donde se
consignaran todas las circunstancias utiles, incluso el nombre y el domicilio de
las que hubieren formado la fila. Cuando la medida se practicare respecto del
imputado, se notificara al defensor, bajo sancién de nulidad, con antelacién no
menor de veinticuatro (24) horas.
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Supongamos entonces que el defensor abordara su estrategia de
defensa desde la éptica planteada. Una vez resuelto por el Juez,
en caso de hacer lugar al planteo defensista, dispondria la nulidad
del procedimiento y todo lo actuado en consecuencia. El proceso
se verfa imposibilitado de continuar y Lucas setfa puesto en liber-
tad (en caso de encontrarse detenido) para ser finalmente archi-
vada la causa.

Ante tal situacion: ¢Cual serfa la posicion y rol de la victima en el
proceso? ¢Qué sensaciones operarfan esta respuesta juridico
penal? Y lo mads trascendente: ¢Qué sensacion operatia en el
joven a quien el proceso de responsabilidad penal juvenil deberfa
serle una oportunidad de resocializacion?. ¢Qué andlisis podria
hacer el joven autor, donde lejos de cuestiondrsele su responsabi-
lidad se le cierra un proceso por una causal\de indole estricta-
mente procesal? Y tal interrogante adquiererelevancia en cuanto
dimensionamos que en muchos casos los jévenes no logran si-
quiera comprender la circunstancia procesal que conlleva una
nulidad, quedando entrampadosien el razonamiento basico de
“ante mi accionar, “no pas6 nada” o “soy menor”.

A la inversa, si planteadala cuestién procesal por parte del de-
fensor, el Juez noshace lugar y el proceso continia su tramite
culmina a través desuna suspensién del juicio a prueba (utilizan-
do el criteriofampliorde aplicacién) o un juicio abreviado. ¢Cual
serfa el rolwde.las partes?: Claramente, en ambos casos y con
diferentes alcances, la victima permanece ajena a la decision y el
joven circunscribe un proceso simplemente a: “lo que tengo que
llevar para donar a una institucién de bien publico o prestar ta-
reas comunitarias” o simplemente “por este plazo tengo que
firmar”. Es decir, la responsabilizacién en muchos casos no logra
instalarse en su psiquismo.

Sentadas las hipétesis que habitualmente surgen en un proceso
penal similar -que por supuesto no resultan ser las unicas viables
en el caso- hemos de describir lo que ha acontecido a partir de la
derivacion realizada a la Defensorfa de Mediacion.
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©) Actuacion efectiva del Defensor Penal del Joven quien determind que el
caso seria susceptible de ser mediado

Es habitual que la Defensorfa posea el primer contacto fluido
con el joven procesable al momento de llevarse a cabo la entre-
vista previa a la declaracién del imputado en los términos del art.
308 del C.P.P. Se realiza un analisis pormenorizado de la prueba
obrante en autos y se asesora al imputado respecto de su detecho
de prestar —o no- declaracién y se relevan sus circunstancias
personales.

Independientemente de lo procedimental, el defensor tiehe un
acercamiento en lo personal con la parte que permite vislumbrar
circunstancias subjetivas que lo motiven a entendet como viable
la culminacién del proceso mediante la implementacién de alter-
nativas altruistas.

Desde el punto de vista de la subjetividad del autor, es habitual
que cuando un ser humano se-predispone a cometer un hecho
ilicito, necesite posicionar al otro‘como objeto y no como sujeto.
Esto que solemos denominat “cosificaciéon” resulta trascendente
por cuanto permite cometer el acto infractor toda vez que quien
delinque se enfrenta a un objeto y no a una persona a la que
puede llegar a ver/como su semejante.

Es mas facilfaccionar de manera ilegal despersonalizando que
considerandolo_persona que siente y sufre. La transgresion es
posible, ‘entonces, por cuanto no existe reproche que lo inhabilite
a accionar en un sentido dafioso. Por eso el “no me mitres, no me
hables, baja la vista... no me dejes ver que sos un semejante”.

En la operatoria de la mediacién se recorre el camino inverso.
Justamente la incorporacién al programa consiste en evaluar de
manera positiva la hipotetizacién del autor del acto infractor de
enfrentarse con el otro, “la victima”, como semejante. Aqui apa-
rece la verglienza, el arrepentimiento, una serie de analisis inter-
nos de sus actos, sin perjuicio del tipo de participaciéon penal que
se le atribuya.
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Se trata de analizar su conducta desde la accién o desde la omi-
sién para evitar que el suceso acontezca. Y aqui hablamos de la
particularidad de la I.P.P (Investigacion Penal Preparatoria) y de
no estandarizar delitos ni participaciones.

d) Actuacion efectiva en el caso Francisco y Lucas desde el drea de media-
cién

En esta investigacion penal preparatoria, el defensor oficial asis-
ti6 a Lucas (imputado) quien posefa al momento del hechow16
aflos. Su primer contacto para hacer la entrevista previa,fue con
el joven en libertad en los términos del art. 161 del C.P.P+#¢ | El
Agente Fiscal imputé el hecho al cual calificé envorden al delito
de robo agravado por el empleo de arma de fuego y por su comi-
sién en lugar poblado y en banda. El joven sewnegd a hacer uso
de su derecho a declarar. Considerando la, particularidad del jo-
ven y del hecho, la defensa entendié-pertinente derivar la LP.P.
el Area de Mediacién para abordar €l conflicto desde el area
especifica, dando un tratamiento diferente del que se le podria
haber dado en el proceso penal (nulidades, control probatorio,
etc.).

El abordaje en el area de'mediacién se efectia atendiendo aque-
llos aspectos quetienen que ver con la posibilidad de responsabi-
lizar subjetivamente, en la realidad al sujeto que se encuentra en
situaciones que lo incluyen en este marco de conflictos. El traba-
jo se orienta hacia una simbolizacién de los actos que en su ma-

4 ARTICULO 161. (Texto segiin Ley 13260) Libertad, facultades del
Fiscal:“El Fiscal podrd disponer la libertad de quien fuera aprehendido
mientras el Juez no hubiere ordenado la detencién, cuando estimare que de
acuerdo a las circunstancias del caso no solicitara la prisién preventiva. Si el
Juez hubiera ordenado la detencién, el Fiscal podra requeritle que disponga la
libertad atento que no pedira la prisién preventiva, en cuyo supuesto se
ordenara la soltura. En todos los casos, el imputado deberd denunciar su
domicilio real antes de ser puesto en libertad, el que no podra cambiar sin
previa comunicacién, comprometiéndose a comparecer a cualquier llamado o
citaciéon con motivo del tramite del proceso.
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yoria, se presentan sin racionalizacion o sin implicacion afectiva,
a modo de una respuesta impulsiva que intenta armar una escena
muestreando aquello que queda por fuera de la simbolizacion.
Esto significa que aquello que para los jévenes se presenta como
un conflicto al que no pueden responder de un modo racional,
dentro de lo esperable para las expectativas sociales, lo lleva a
actuar de un modo impulsivo adn a costa de un perjuicio petso-
nal por transgredir la norma social donde el otro queda involu-
crado. Por lo cual la intervencién se otienta a reabrir el.camino
de la simbolizacién de aquellos elementos que propiciaron el
acto disvalioso para reencausarlo dentro de los €lementos del
pensamiento, la racionalizacién, la comprension .y la re-
significacién que habiliten otra construccién en el marco de la
responsabilidad subjetiva.

Este proceso por las caracteristicas y objetives mediatos requiere,
segun el caso, de varios encuentros habilitando, a través del
tiempo, la movilizacién de los recursos internos psicologicos que
se requieren para esta re-significacion.

Respecto al abordaje realizado en el caso presentado, se mantu-
vieron entrevistas individuales con cada una de las partes. En el
caso del joven, por'su condiciéon de menor de edad, también en
las entrevistas se ‘contd con la presencia de su progenitora. Se
proyectaron objetivos a corto y mediano plazo y se trabajé en
brindar informacion de manera simple y entendible para los asis-
tentes respecto a especificar en qué consiste una mediacién en el
ambito~de responsabilidad penal juvenil, cudl es el rol de cada
uno; beneficios y costos psiquicos y procesales.

Ambos protagonistas consintieron en participar “aunque con
criterios distintos” respecto a sus expectativas. La aceptacion da
lugar al principio de la mediacién y es tan importante el com-
promiso que se rubrica mediante acta firmada por las partes.
Sentado esto es el mediador el que traza las estrategias si fuera
necesatio, que previamente se requieran y que para cada causa
son distintas por cuanto en esta nueva construccion se hace ne-
cesaria la proyecciéon subjetiva de lo que cada participante necesi-
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ta sin perder de vista el principio de especialidad propio de nues-
tro fuero.

En el caso particular, se trabajé de manera previa con el joven y
su progenitora, en la toma de conciencia del actuar disvalioso y la
responsabilizaciéon de sus actos. Se llegb a que tanto él como su
madre pudieran reprocharse la conducta desplegada y sacar con=
clusiones que subyacen el hecho penal en si, fortaleciendo aspec-
tos del vinculo. Cabe aclarar que esto no se implementa en’ todos
los casos o de la misma manera, dado que no siempze c¢stamos
frente a un hecho donde el imputado se reconoce como el autor
del acto infractor. Es fundamental que cada parte pueda.exponer
su verdad en los hechos y la responsabilizacion si existiere de su
conducta o accionar en el hecho en anilisis para la solucién del
contlicto.

Al momento de celebrarse la audiencia de mediacion se le expli-
c6 ala victima en términos clarosda sighificancia de los delitos de
accion publica y todo lo referente alquicio oral y la posibilidad de
exponer en un ambito seguro. y respetuoso. En el encuentro,
Francisco expuso en primer lagar y comenzé por relatar las cir-
cunstancias detalladas delhecho, los perjuicios materiales y sobre
todo, hizo referenciara los miedos que dia a dia enfrenta la fami-
lia con motivo de'un suceso tan violento. Pudo compartir con el
joven su historia de vida, haciendo hincapié en el esfuerzo que
dia a dia hace para mantener una estabilidad econémica. Tal
relato disté mucho del que podria haber realizado en un juicio
oral (enwcaso de haberse celebrado). Lucas se conmueve con el
relato de Francisco y en la audiencia necesité contar qué lo con-
dicioné a pertenecer a un grupo de pares que no lo representan
en valores y costumbres. Pudo exponer entre llantos que su
hermano se habia suicidado y que tras tamafia pérdida su madre
se habia dedicado durante el tltimo perfodo a concurrir a dife-
rentes organizaciones y grupos del dolor. Nadie en esa familia
pudo percibir hasta ese momento que a Lucas también el dolor
lo traspasaba y lo oprimia sin saber como resolverlo en una etapa
tan crucial de la vida como es la adolescencia.
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Explicé en qué consistié su participaciéon y sobre todo, se cues-
tiono el porqué de su accionar. Pidié perdén por lo ocasionado y
comenz6 a resaltar los valores de la victima. Asi manifesté: “us-
ted es un buen tipo”. Tomo relevancia la participacién de la pro-
genitora de Lucas, quien ofrecié una reparaciéon econémica por
el dafio causado a la victima.

Francisco acept6 las disculpas. Respecto a lo econémico le.da,a
la familia de Lucas la tranquilidad de reparar en la medida de lo
posible. Por ultimo, manifestd su satisfaccién con lo acordado'y
prestd conformidad para que el fiscal -que detenta la accién pu-
blica- aplique la minima intervencién penal, los critetios de opoz-
tunidad y archivo desistiendo del proceso opoertunamente inicia-
do contra el joven (art. 40 de la ley 13.634).47

Francisco, Lucas y su madre regresaban al vecindario en el que
conviven. Francisco dice:

“-Hstan a pie?, los alcanzo en mi'camioneta”

Mucho para reflexionar, mucho para copiar, mucho para crecer
dejan historias como estas:

3. HISTORIAS EMOTIVAS
Mediacion con participacion de la Escuela

Este es el conflicto de “Gustavo” un joven de 16 afios
de edad, que‘junto a un grupo de adolescentes una tarde veranie-
ga~del mes de febrero, ingres6 por la fuerza rompiendo una ven-

47 ARTICULO 40. Los Agentes Fiscales podran no iniciar la persecuciéon al
niflo por la supuesta comisién de un hecho ilicito, o abandonar la ya iniciada,
cuando consideren que ello resulta conveniente para la mejor solucién del
conflicto juridico penal o para el futuro del nifio. La victima podrd oponerse a
la decisién del Fiscal, ante el Fiscal General Departamental dentro de los diez
(10) dias de dictada la Resolucion. Presentado el reclamo, se citard a una
audiencia a todos los intervinientes y, previo a resolver el Fiscal General
abrird debate sobre el punto.
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tana, a una escuela primaria de la Ciudad de La Unién, Partido de
Ezeiza, Provincia de Buenos Aires, ocasionando dafios al esta-
blecimiento, rompiendo a su paso puertas, matafuegos, compu-
tadoras y demds elementos algunos de los cuales intentaron sus-
traet.

Cuando el Ministerio Publico de la defensa tomé contacto en
oportunidad de la entrevista previa, valoré las particularidades, y
peticioné al Agente Fiscal el pase al Area de Mediacion.

Gustavo fue convocado al Area de Mediacion y si bien-en las
primeras entrevistas trasladaba la responsabilidad a terceros,
logr6 reflexionar sobre su accionar, respecto a,cémo’el dafio
realizado a la escuela afectaba a una gran cantidad de nifios que
se vefan impedidos de acceder al uso de computadoras por haber
sido rotas o sustraidas. Reflexion6 en relacién a que significaba
para el otro algo tan poco preciade. por nuestro coédigo penal
pero tan simbdlico desde lo subjetivo,“la‘rotura de vidrios” des-
de la inseguridad, desde el peligro a.que otros nifios se lastimen,
desde la desproteccion climaticaty fundamentalmente desde el
esfuerzo econémico que-una‘escuela carenciada debia afrontar
para reparatlos.

Al tomar conciencia de lo provocado, Gustavo tuvo sentimien-
tos varios: apatecidla verglienza y también la angustia. La escuela
destruida habfa sido su escuela en los primeros afios de su infan-
cia llegandoa recordar en los encuentros muy gratos momentos
o como él los describe “los mas lindos de su infancia”. Llego a
poner cnwpalabras que en esa escuela habia sido elegido como
abandetado y eso tras los aflos lo seguia llenando de felicidad.
Gustavo pudo expresar que nunca tuvo la intencionalidad de
perjudicar a su escuela y tras evaluar lo producido, mucho menos
a los alumnos. Descubrié que su accionar fue a causa de no ha-
ber pensado las consecuencias y que solo queria reparar el dafio
ocasionado.

Roxana en su caracter de inspectora de la escuela fue convocada
por el Area de Mediacién para trabajar en el caso como referente
social. Participé activamente del proceso, transmitiendo las nece-
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sidades actuales del establecimiento. Se pensé conjuntamente
que el mejor ofrecimiento era la confeccion por parte del joven
de cortinas por los grandes ventanales de la escuela y la molestia
del sol en la visién de los alumnos.

A nivel subjetivo, se trabaj6 en el acercamiento del nifio con su
padre logrando la revinculacién, y un régimen de convivenciali=
dad. Guardamos en el corazén el saber que no solo se afianzaton
vinculos, sino que fue el progenitor quien le ensefié a Gustayo a
coser las diez cortinas que dond a su escuela

Justicia Restanrativa sin Mediacion

Agustin un joven de 15 aflos de edad, conducia una'motocicleta
circulando a alta velocidad, sin contar con la_documentacién
correspondiente ni con licencia de condueir. Como consecuencia
de su actitud irresponsable impact6 contra‘a parte trasera de un
automévil que se encontraba estacionado en la banquina con
balizas sobre la ruta 205.

El impacto ocasioné el estallido del cristal derecho del rodado y
la rotura del paragolpes trasero:

Cuando se comenzo el abordaje desde Atea de Mediacion, en la
primera comunicacién con la victima “Erika” la misma manifes-
t6 su deseo de no participar, argumentando que no era de su
interés realizar ningdn reclamo al joven, que lo harfa en su com-
pafifa de_seguros’y fundamentalmente que hablar del tema le
produciatangustia y preferia olvidarlo. Sin embargo, expres6 su
deseo de.cstar de acuerdo con que se lleve adelante un trabajo
desde el Area con Agustin a fin de que el joven pueda participar
de‘un proceso de aprendizaje y no reitere su accionar.

Agustin aceptd participar de un proceso restaurativo, y propuso
efectuar una reparaciéon simbolica hacia la sociedad por el dafio
que habia causado, realizando donaciones mensuales a una casa
de abrigo de su barrio, por la suma de $XXX, durante el plazo de
3 meses, presentando los correspondientes certificados ante este
Area de Mediacién y Justicia Restaurativa.
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En el trabajo individual se logré que Agustin cumplimentara su
propuesta, también se advirtié en las primeras entrevistas la falta
de conciencia sobre la gravedad de su accionar, su inicio en el
consumo de estupefacientes y la mala convivencia que tenfa con
sus progenitores originada por sus multiples actos disvalioso y la
no aceptacion de limites que ellos querfan sostener. Todas estas
problematicas se trabajaron desde la justicia restaurativa. En‘el
transcurso del proceso pudo identificar y corregir aquellas’con-
ductas que lo alejaban de una vida ordenada, advirtié.quetsu
grupo de pares lo llevaron a realizar conductas antisociales por lo
que tomd la decisién de alejarse de su barrio, mudarse a-la casa
de su abuela, y cerrar su cuenta de Facebook ya que era’la mane-
ra con la cual se vinculaba con dichas amistades. Su abuela con-
currié junto a él a las entrevistas y se convirtié, en un verdadero
referente, logrando la puesta de limites y la.toma de responsabili-
dades. El nifio se inscribié por su ptopia voluntad en la Escuela
Secundaria y comenzé un tratamiento de adicciones. Agustin
encontré en el Area de Mediacién un-espacio donde reflexionar
sobre sus conductas disvaliosas y sus consecuencias lo que le
despertd el interés de queter modificarlas, no reiterarlas, crecer y
superarse humanamente:dia satisfaccién de los logros obtenidos
y la confianza genefada con quienes trabajaron junto a él motivé
a solicitar un nuevo’ procedimiento de mediacién para recuperar
esta vez la relacion con sus padres de los cuales estaba distancia-

do.
Mediacion con uso del Ubuntu

Alrllegar este caso al Area de mediacién, se consideraron como
relevantes los siguientes aspectos:

orena habia denunciado una situacién observada desde su casa
Tuorena habia d iad ituaci bservada desd
port su hija Estrella, donde era amenazado y agredido fisicamente

su hijo Israel por parte de Denise (sobrina segunda de su marido
“Alberto”).

El conflicto se centraba entre dos grupos familiares surgido a
partir de una denuncia en contra de Matias (hermano de Denise)
realizada por Margarita (cufiada de Lorena) quien, si bien mante-
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nfa relacién estrecha con este grupo familiar, no es integrante del
mismo.

Segtun dichos de Lorena, Matias delinquia en muchas formas y
cada vez que tenfa la oportunidad, agredia y amenaza a su grupo
familiar.

Al comenzar a trabajar con ambas familias, la realidad resultaba
mas complicada que lo que surgia de la causa.

Denise concurre a la entrevista acompafiada de su madre “Cari-
na”. Relatando en su percepcion que el conflicto questenfa no era
con todo el grupo familiar, sino con el primo de Israel apodado
“Luna”, un joven que vive en casa de su primo por tefier su pa-
dre preso.

Se advirti6 del didlogo la existencia de sentimientos negativos de
la joven hacia este chico, debido a celos que inclufa cuestiones
referentes a compafieras de su escuela.

Manifestando que, si bien habfa, diseutido con Israel, no lo agre-
di6 fisicamente, considerando+lo expuesto por Lorena una men-
tira.

Denise asoci6 los dichosa un episodio sucedido un afio anterior,
en el cual Matias se tom6 a los golpes con Estrella, Juan, Pablo y
Lorena. Interyiniendo Denis en pos de defender a Matias.

Carina, su.progenitora, mencioné que su hija era violenta para
con los Otros 'y que reaccionaba mal ante determinadas situacio-
nes. Expuso‘que le gustaria que su hija volviera a la escuela y a la
Iglesia' Evangélica que resultaba ser un lugar de descarga emo-
cionaly de reflexién. Su hija vio esto dltimo con buenos ojos.

Ambas estaban deseosas de hablar con David y Lorena para
explicar que nunca tuvieron problema con ellos. También se
advirtié que Denise no se responsabilizaba de sus actos, sino que
culpaba a otros de provocatla.

Israel vino al Area acompafado de su madre “Lorena”. Del dia-
logo surgieron cuestiones no tratadas hasta el momento:
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La progenitora fue quien tomo la iniciativa del didlogo desde el
principio, no permitiendo a su hijo expresarse, siendo necesaria
una entrevista individual con ella para advertir una angustia muy
grande por lo sucedido. Menciond una serie de situaciones que
llev6 a que el conflicto se disemine a gran parte de su familia,
asumiendo la responsabilidad por todos y cada uno de esos efec-
tos en el afan de querer proteger a sus integrantes

Cuando se habl6 con Israel, se advirtié6 que habia transferido su
conflicto a Denise por familiaridad, pero que en realidad'la pro-
blematica se centraba en Matias, quien lo invitaba a’pelear, aun-
que ¢l nunca le respondia la agresion.

Israel desconocia el origen del conflicto que ‘tenfan con su per-
sona, dificil realidad barrial en el que habifa tenido que dejar la
escuela nocturna por temor, ya que suftid junto a un amigo un
intento de apufialamiento.

Aparecio la necesidad de Israel de'volver a la escuela y la negati-
va de su madre, por temor a queile hagan dafio.

Finalmente, de las entrevistas surgié una relacién familiar entre
Gustavo y Alberto (padres de ambos jévenes) quienes son pri-
mos, y mantenfan_buen vinculo entre ellos pero se negaban a
interceder en el conflicto existente entre el resto de sus grupos
familiares pordasitazones que se detallan:

Alberto, padre.de‘Israel, es responsable de una Iglesia Evangéli-
ca, dedicaba su vida a intentar solucionar conflictos barriales y
encausarla vida de jovenes perdidos.

En su rol de “Hijo de Dios”, como él se llamaba, siempre inten-
taba solucionar controversias a través del didlogo. Hacia un
tiempo habifa hablado con su primo y ambos, como referentes de
sus grupos familiares, acordaron poner en linea a sus hijos, no
lograndolo. Desde entonces decidié no vinculase para evitar que
tal conflicto afectara la imagen de su Iglesia. También contd que
en su casa daban refugio a aquel que lo necesitara. Entre esas
personas estaba el joven Luna, un chico muy conflictivo pero
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que no querfan echar para que no quedara en situacion de calle,
siendo carente de madre y tener el padre privado de la libertad.

Y luego vino Gustavo, padre de Denise:

Trabajador y padre de familia, también Evangelista -aunque no
iba a la Iglesia-. Mencion¢ la falta de contencién que tenfa Alber-
to para con sus hijos y la personalidad conflictiva y violenta de
Lorena, aunque acepté el hecho de que €l creyd siempre que sus
intenciones no eran malas, pero que le daban demasiada impor-
tancia a los conflictos de las personas que refugiaban. Gustavo
nunca quiso meterse para no tener problemas con su primo, a
quien respetaba.

De ese modo se descubri6 los dos referentes.necesarios para una
mediacién pacifica y fructifera, y para que los cambios propues-
tos en ella pudieran ser sostenidos. Se logré, entonces empoderar
a ambos referentes sobre su rol necesatio en éste proceso.

Sin embargo, surgieron nuevos.desafios:

Debimos poder encausar el dialogo hacia el conflicto entre Deni-
se e Israel, ya que se cortfa el riesgo de que todos los otros con-
flictos influyeran en la tesolucién del caso. También debiamos
poder contener posibles arrebatos emocionales y dar la posibili-
dad a todos de podet expresarse.

Recurrimos entonces la existencia de un objeto particular: el
Ubuntu,an objeto de gran significado religioso, que habia servi-
do en algunas sociedades antiguas para conducir didlogos. Con-
sideramos apropiado su uso debido a los sentimientos religiosos
presentes en todos los protagonistas del conflicto.

Vinieron a la audiencia de mediacién conjunta Israel y Denise,
junto a sus respectivos padres y madres.

Durante el dialogo, el Ubuntu fue respetado con dichosa religio-
sidad, quien tenfa el objeto era quien hablaba, se expresaba y
solicitaba lo que consideraba, mientras el resto esperaba su turno
para hablar. Pudieron todos expresar su angustia por la distancia
que el conflicto habia generado, por las miradas, las discrimina-
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ciones y los insultos que cada uno habia recibido. Pudieron sa-
carse prejuicios y aclarar malos entendidos. El didlogo en un
primer momento fue muy dificil debido al enojo que habia, pero
gracias al respeto del Ubuntu, poco a poco, todos pudieron po-
nerse en el lugar de los otro, hubo lagrimas, pedidos de disculpas
mutuas, toma de responsabilidad de cada uno por lo que habian
hecho u omitido hacer. Los jévenes se comprometieron a hablar
cuando hubiera alguna diferencia, entre ellos o cualquier otro, ¥
en caso de no poder por su cuenta, a acudir a sus padres.(Albetto
y Gustavo) para que los ayuden a solucionar sus conflictos.)Am-
bas familias ofrecieron abrir las puertas de su casa para ‘dialogar
entre toda la familia cuando lo necesitaran, y también.a buscar un
lugar neutral (el Area de Mediacién) en caso déser necesario.

Luego de redactado el Acuerdo, todos manifestaron el cambio
que este didlogo les produjo: Los jévenes volverfan a la escuela.
Denise tomé conciencia de su necesidad.de resolver los conflic-
tos de otro modo. Israel pudo resolver muchos de sus miedos y
tomo la decisién de volver a estudiar pese a no estar su madre de
acuerdo. Alberto comento haber.adquirido muchos recursos en
las entrevistas y en la audiencia conjunta que llevaria a la Iglesia
para dar lugar a espacios de didlogo barrial (Incluyendo el Ubun-
tu, con el que qued6 muy satisfecho y mencioné que usaria).
Carina y Gustavo transmitirfan al resto de sus hijos lo que se
hablé durante la mediacién para que ellos puedan comprender la
posicionde los otros. Finalmente Lorena acepté de buena mane-
ra el Acuetdo alcanzado.

Antes de irse, agradecieron a los mediadores por la oportunidad
y..el“espacio que se les brindd, mencionando la importancia de
queéste trabajo se reproduzca en otros ambitos.
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4. ESTADISTICA DE CAUSAS AREA DE MEDIACION PENAL JUVENIL Y
JUSTICIA RESTAURATIVA

AREgA DE MEDIACION, RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLIC-
TOS PENALES Y JUSTICIA RESTAURATIVA.

ANO 2014
Bien Juridico Dclr'nn [ Total ‘Rﬂ.ludu 7Ru|mn¢n Saiiii.ﬂor}n ¢ i
pretegide Proceses no satis-

rat Y 2wy
indcindos  |factorle Mediwion  Justicis Total Pustentaje

Restdu-
rutiya [ f
Centru las Lesiones leves 4 | 2 | 3 1%
pervonm. Lesiomcs graves y 2 | I 3 |
gravismas
Lesioses culposss | 1
Contra la Bbertad  Amenozn 2 1 1 1 50 %
Iepedimento e 2 1 ;l . |
contacio |
) 4 b o = S |
Contru la Robo agravado i 2 2 p. 50%|
propicdad !
Orros delitos Denuncia |} - | | 100 %%
Conficto Mtra-Tamiiar 2 - 1 100 %!
Extra Judicial N} 1 - - 100 %
= } |
TOTAL GENERAL I8 8 9 1 n 355 %

2 causas acordadas no homologadas (Homicidio en tentativa;
Abuso sexual agravado)
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ANoO 2015

Bien Juridico Delito
| protegide

Contrn las Lesiones leves
T l.aiqqm graves y
pravisums
Lesiones culposas|
Contra la libertad  Amenazas
Contea la ‘Robo
Huno agravado
Contra la Abuso sexvual

integridad sexunl  simple
Otros delitos Averiguacion de
Hicito
Desancu
Conflicto intra-famitiar
TOTAL GENERAL

4 causas devueltas para‘que se individualice a las partes.
(Denuncia (2); Lesiones leves (2))

O
oF



148 BAUCHE - PRADA

ANO 2016
Bien Juridics  Deliro Totl | Ressltado Resultado Satisactorio ('b
peotegide it :x Modiactn | dustiia| Toat | Porceataf
rativa

Conten tas Lesicossleves 19 10 s s |o E
jrerapens Lesiones grves y | 3 : 2 1 3

pravismas

Lesionss culposas | 1 &

Abuso deanms |} D B

agravado
(Contra ta libertad  Amenazss 10 |

R !

In Iibentad
Contra Robo & 3
{progiedad Roboagavado |2 1

Hurto s 4

Dsdo 4 3

ijwwcién 1 g . -
|Conten ta Abusosexual || <Q~ I 1 I 100 9%
|integridad sexual simple
[Owes dditos Averigeacion de ?‘h‘ - 3 - | 35w
' Hicita

Dennncio 2 1 3
‘Conflicta intra-famitiar 2 1 1 50%
Extra Judical 2 1 . 1 I 0%
TOTALGENERAL 65 »n n " 33| 508%
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ANO 2017
Bien Juridico Delite Total Resubtadd ResuMtads Satisfactory
protegide Processs  mo satis- Mediacide | Justicla Total |1 4
Imiciados  factorio Restae. RS, =
| | rativa
Contra las Lestones levwes |22 |7 12 3 15 1A%
ReEyn.Y. Lestones culposss | 1 1 2 3
Homicidio en 1 - - I [}
listive L
Abuso agravado || - | - I
) de armia de fueso | | |
Contra la Ebertad  Amenizas 15 1) 2 2 4 3%
Amenasas | . . 1 V
agrayadk '
Contru la Robo 12 s 3 Vv 46.2%
propiadad Robougravada |4 2 | 2
Hurio | | % % -
Do 9 6 2 ¥y 3
Orros delitos Coenisidn de | B : | 100 %
delito de occitn
poblcy
Denencia 5 |e 4 ] 5
Resisseccisaln || 7 I 1
Anmridld
:Conficts try-Somillyr 1 . 100 %
EBiten Jodicisl 1 1 (2] 0%
TOTAL GENERAL 27 20 47 | ST %
6 causas para que se individualice las partes.

(Lesione (4), Amenazas; Hurto)
4 §s en tramite:

enazas (2)
- Lesiones culposas (1)

- Intra-familiar (1)
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INGRESO DE CAUSAS DE MEDIACION
DESDE LA CREACION DEL AREA
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CAPITULO XI

LA MEDIACION DEL CONFLICTO PENAL
EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.

CONSIDERACIONES SOBRE LA LEGISLACION VIGENTE

1. SISTEMA DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS PENA-
LES EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. GENERALIDADES

Dentro del conjunto de normas que-tegulan el procedi-
miento penal en la Provincia de Buenos Aires se encuentra esta-
tuido un sistema que posibilita la.aplicacién de resoluciones al-
ternativas al juicio y dentro de éstas.la mediacién penal como
especie.

Es necesario recordar que la esencia de los sistemas penales se
nutre de los virulentos gérmenes de la cultura inquisitiva que
histéricamente, ha colocado a la victima en una posiciéon en la
que queda alejada de su conflicto. Creemos imprescindible co-
menzar a repensar alternativas menos violentas, mas efectivas y
reparadoras que-las que se dan en el proceso penal donde solo
prevalece la_voluntad represiva del Estado encabezada por el
Agente Fiscal. Para el logro de tales mecanismos serd menester
afianzar en el operador juridico penal la idea de la mediacion
como método, mas altruista y efectivo que la sancién penal,
siempre que se encuentren dadas las condiciones objetivas y
subjetivas.



152 BAUCHE - PRADA

2. LEGISLACION VIGENTE EN MATERIA DE MEDIACION
EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

a) Ley 13.433 Resolucion Alternativa de Conflictos Penales
(Provincia de Buenos Aires)

En el ambito de la provincia de Buenos Aires se encuentra vigen-
te desde el afio 2006 la ley 13.433 que instaura el sistema de Re-
solucién Alternativa de Conflictos Penales, modificada por la
Ley 13.943 (promulgada el 15/1/2009). La ley mencionada plan-
tea un sistema que posibilita la solucién del conflicto jutidico
penal por medio de vias alternativas al sistema penal tradicional.
En el primero de los articulos, la ley establece que el'Régimen de
Resolucién Alternativa de Conflictos Penales se implementara en
el ambito del Ministerio Pablico Fiscal, disponiéndose su trami-
tacion a través de los criterios especiales dearchivo cuya posibi-
lidad esta otorgada al Ministerio Publico Fiscal (articulos 56 bis,
86y 87 delaley 11.922 C.P.P.B.A).

Es decir que, a través de la ley13.433, se crea la posibilidad de
aplicar, en determinados casos y.en el ambito del Ministerio Pu-
blico Fiscal la gama de’resoluciones alternativas al juicio otot-
gando al Fiscal la facultad de disponer de los criterios especiales
de archivo que pfevé la ley procesal penal de la Provincia de
Buenos Aires.

b) Ley del Ministerio Priblico de la Provincia de Buenos Aires.

El régimen que implementa la O.R.A.C. (Oficina de Resolucion
Alternativa. de Conflictos) concreta formalmente una setie de
principios que ya tenfan recepcién en nuestro ordenamiento
procesal penal (C.P.P.B.A ley 11.922) y en particular, lo estable-
cido de manera genérica por la ley 12.061, hoy derogada por la
ley 14.442 que regula el funcionamiento del Ministerio Pablico
Fiscal y la Defensa.

La reciente ley provincial 14.442 recepta los principios que sos-
tienen la resolucién pacifica de los conflictos penales. Asi en su
art. 49 dispone que: “...El Ministerio Publico Fiscal atendera y
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asesorard a la victima, garantizando sus derechos y facultades
establecidos en el Cédigo Procesal Penal, suministraindole la
informacién que le posibilite ser asistida como tal por el Centro
de Asistencia a la Victima. El Ministerio Publico de la Defensa
podra entrevistar a la victima, a fin de evaluar con ella la posibili-
dad de arribar a los métodos alternativos de canalizacion del
contflicto, autorizados por la legislacion, y escuchatla en torno.del
hecho, debiendo dar especial atencion, respeto y consideracion™.
Posteriormente dispone en su art. 52 con respecto a los meca-
nismos de resolucién de conflictos: “... El Ministerio-Publico
Fiscal propiciara y promovera la utilizacion de todosrlos“meca-
nismos de mediacién y conciliacién que permitan:la’solucion
pacifica de los conflictos”.

La actual ley del Ministerio Publico vuelve-a hacer hincapié en la
importancia de utilizar soluciones autocompesitivas para resolver
el conflicto penal pudiéndose entrevistar.a la victima, disponer
de la utilizacion de métodos alternativos de solucion del conflic-
to diferentes del juicio y por ultimo, archivar poniendo fin al
proceso penal.

Dentro de la Seccién IIlesta norma (De la asistencia y protec-
cién a la victima y testigos) establece que la Defensa también
puede entrevistar ada victima a fin de evaluar con ella la posibili-
dad de arribar a los métodos alternativos de canalizacién del
contlicto autotizados por la legislacién y escucharla en torno del
hecho, debiendo dar especial atencidn, respeto y consideracion.
Cuestién.que se encontraba exclusivamente en manos del Fiscal
en'la anterior ley 12.061.

) Ley 13.634 (Responsabilidad Penal Jnventl)

Con la llegada de la reforma procesal en el ambito del Derecho
de los Jovenes en conflicto con la ley penal en la Provincia de
Buenos Aires, surge también la posibilidad de iniciar procesos
restaurativos juveniles, aunque la ley de mediacion penal provin-
cial a la que hicimos referencia establece que no sera aplicable
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cuando las victimas sean personas menores de edad con las ex-
cepciones de las leyes 13.944 y 24.270.

En lo que respecta a los procesos de responsabilidad penal juve-
nil, la propia legislacién establece el principio de remision, apli-
cando en consonancia el derecho penal minimo y los demas
tratados internacionales que ponderan el mejor interés del nifio
(Interés Superior del Nifio), cuando dice en su articulo 40: “T.os
Agentes Fiscales podrin no iniciar la persecucion al nifio por la supuesta
comision de un hecho ilicito, 0 abandonar la ya iniciada, cnande consideren
que ello resulta conveniente para la mejor solucion del conflicto juridico penal
0 para el futnro del nirio. La victima podrd oponerse a la.decision del Fiscal,
ante el Fiscal General Departamental dentro de los diez (10) dias de dicta-
da la Resolucion”.

Se establece expresamente la posibilidad de-iniciar el procedi-
miento de mediacion (Art. 43 in fine.de la'ley 13.634), que da
lugar a un tratamiento restaurativo en causas graves, si asi lo
considera necesatio.

3. CASOS EN QUE PROCEDE LA MEDIACION SEGUN LO ESTABLECE
LA LEY DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS (LEY
13.433)

La ley taxativamente enumera los casos que pueden ser
resueltos mediante las vias conciliadoras. En su art. 6 establece
que: “La\Oficina de Resolucion Alternativa de Conflictos departamental
deberd tomar intervencion en cada caso en que los Agentes Fiscales deriven
una Investigacion Penal Preparatoria, siempre que se trate de causas correc-
cionales. Sin perjuicio de lo anterior, se consideran casos especialmente sus-
ceptibles de sometimiento al presente régimen: a) Causas vinculadas con
hechos suscitados por motivos de familia, convivencia o vecindad. b) Cansas
cuyo conflicto es de contenido patrimonial. En caso de cansas en las que
concurran delitos, podran tramitarse por el presente procedimiento, siempre
que la pena mdxima no excediese de seis arios”.

Al respecto, la norma pareciera instarnos a utilizar una solucién
pacifica ante el hecho penal que en abstracto encuadrara en un
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delito correccional. Y luego continva: “Sin perjuicio de lo anterior, se
consideran casos especialmente susceptibles de sometimiento al presente régi-
men...” Y en tal punto enumera hechos suscitados con motivo
de familia, convivencia o vecindad y los de contenido patrimo-
nial.

Es necesario recordar el concepto dado para definir mediacién
penal: “...proceso alternativo o complementario al procedimiento penal, que
se da en el contexto de la justicia restaurativa, en el que el antoridel. acto
infractor y quien resulta victima del mismo -con la intervencion de un_media-
dor como tercero imparcial- elaboran un acnerdo reparatorio y‘compensatorio;
mediante una prestacion voluntaria del antor a favor de la victimay/ o de la
comunidad. Dicho acnerdo se da entre los protagonistas de la trama penal de
forma voluntaria, informada, confidencial y aceptada...”:

Pregonando esto, la mediacion penal es susceptible de ser aplica-
da de forma alternativa o complementaria. De instrumentarse la
misma de manera complementatiasacompafiaria el procedimiento
penal sin lograr ponetle fin.

Si analizamos lo que establece Jasley de resolucién alternativa de
conflictos, podemos observar como timidamente nos invita a
instrumentar la mediacion,en aquellos casos donde “sin perjuicio
de no ser correccionales”, su origen se da con motivo de familia,
convivencia o-vecindad o de contenido patrimonial. Ia idea de
estas lineas es pensar en la mediacién de forma tal que sea una
respuesta’presente, aun cuando se llegue a una sancién penal.

Creemos, que la norma establece como mediables a priori los
delitos  correccionales, dando la posibilidad de aplicar la media-
cion penal de forma complementaria (o alternativa si las partes y
el Fiscal asi lo decidieran) al proceso cuando la motivacién del
hecho en analisis se suscite en las circunstancias descriptas.

También hemos hecho referencia a la finalidad que se asienta en
el intento de “... recuperar la confianza, credibilidad, eficacia,
respetando la diversidad para dar lugar a que la justicia y la paz
social se pueden alcanzar por vias complementarias o alternativas
al litigio penal, en virtud que la garantia de imparticiéon de justicia



156 BAUCHE - PRADA

no se limita a la emision de sentencias sino a la efectiva resolu-
ci6n del conflicto™.

Pensamos que en los casos en que los lazos sociales (vecinales,
familiares, patrimoniales) se encuentren rotos por el delito y
cuando el hecho no encuadre en los llamados cotreccionales,
podra aplicarse de manera suplementaria al proceso penal el
instituto de mediacién.

4. CASOS EN LOS QUE NO PROCEDE

La norma establece expresamente los cases en 16s que se
encuentra vedada la posibilidad de mediar el conflicto, quedando
entonces como unica respuesta posible el proceso penal:

“En caso de causas en las que concurran delitos, podrin tramitarse por el
presente procedimiento, siempre que la pena mdxima no excediese de seis
anos”.

En cuanto a este primer supuesto de imposibilidad la norma

remite a lo dispuesto pot-el Cédigo Penal en materia de concurso
de delitos, plasmado en‘eltitulo IX de dicho cuerpo normativo.

Articulo 54:“Cuando un hecho cayere bajo mds de una sancion penal, se
aplicard solamente-la que fijare pena mayor”.

Articulo 55:“Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos
con una Mmisma especie de pena, la pena aplicable al reo tendra como minimo,
el minimo. mayor y como mdaximo, la suma aritmética de las penas mdximas
correspondientes a los diversos hechos”.

La ley 13.433 en este sentido resulta clara:“...En caso de causas en
las-que concurran delitos, podran tramitarse por el presente procedimiento,
siempre que la pena maxima no excediese de seis anos...”. Es decir que,
tanto cuando una unica conducta tipica encuadre en mas de un
tipo penal (concurso ideal), como cuando concurran vatios he-
chos independientes entre si (concurso real) podra aplicarse el
procedimiento de mediacién siempre y cuando la pena maxima
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(o suma de los maximos en el caso del concurso real) no exceda
los 6 afios de prision.

Finalmente la ley de resolucion alternativa de conflictos penales
establece: “...no procede la mediacion penal en aquellas causas gue:

a) La o las victimas fueran personas menores de edad, con excepcion de las
seguidas en orden a las Leyes 13.944 y 24.270.

b) Los imputados sean funcionarios priblicos, siempre que los bechos’ dennn-
ctados hayan sido cometidos en ejercicio o en ocasion de la funcidn priblica.

¢) Cansas dolosas relativas a delitos previstos en el Libro Segundo del Codi-
g0 Penal, Titulo 1 (Capitulo 1 — Delitos contra la vida), Titulo’3 (Delitos
contra la integridad sexunal), Titulo 6 (Capitulo 2 — Robo).

d) Titulo 10 (Delitos contra los Poderes Priblicos y el orden constitucio-
nal):“...No se admitird una nueva medicion penal'respecto de quien hubiese
incumplido un acuerdo en un tramite anterioro no bhaya transcurrido un
minino de cinco afos de la firma dedin acuerdo de resolucion alternativa de
conflictos penal en otra investigacion.”

Sin perjuicio de la procedencia de la mediacién conforme se
encuentra previsto la leyunvita al Ministerio Pablico a unificar los
criterios, estableciendo:“..vA los fines de garantizar la igualdad
ante la ley, el Ministerio Pdblico debera arbitrar mecanismos
tendientes a mnificarr el criterio de aplicacién del presente régi-

2

men .

5.4QUIEN PUEDE PETICIONAR LA APLICACION DE LA MEDIACION
PENAL?

La ley 13.433 establece que el sistema de resolucién al-
ternativa de conflictos se implementara en el ambito del Ministe-
rio Publico, siendo el Fiscal el encargado de derivar el caso que
sera abordado por el procedimiento de mediacién. Considerando
el proceso como el medio de debate entre partes iguales frente a
un tercero imparcial, la postura legislativa adoptada serfa un tan-
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to objetable por cuanto continta vigente la primacia del Fiscal
port sobre la Defensa.

Es necesario distinguir que, con posterioridad al momento de
elevar los fundamentos que hicieron al proyecto de ley 14.442
que finalmente derogé la ley 12.061 (del Ministerio Pablico) se
han resaltado cuestiones relacionadas con la igualdad de las pat=
tes. Asf se ha dicho:“... /la dependencia actnal del Ministerio Piiblico de
la Defensa al Ministerio Priblico Fiscal, vulnera la estructura demotrdtica y
republicana, establecida por los articulos 5, 16, 18, 120 de la Constitucion
Nacional, los Pactos Internacionales incorporados a ella porsu articalo 75
inciso 22 y por nuestra propia Constitucion Provincial y.smCodigo de Pro-
cedimiento Penal (articulos 1y concordantes)”. “... Resultavinconveniente la
situacion de subordinacion que sufre la Defensa Oficial, agravada porgue en
un proceso de por si acusatorio, es el Fiscal el que tiene mas facultades que la
Defensa. Por lo tanto se pone en riesgo el principio de bilateralidad procesal,
pudiendo brindar a la persona que no cuenta con.un letrado particular como
se puntualizd anteriormente. ..”.

Pensemos en formular una‘reforma dentro de la ley 13.433 de
resolucién alternativa de“contlictos penales, coherente con la
actual ley de MinisteriowPablico, para salvar la desigualdad pro-
cedimental de las-partes insita en la ley actual, estableciendo
ademas que la O.RAAIC. tenga una existencia independiente de
las partes que ocupan el rol de la acusacién y defensa en el pro-
ceso penal:

Conformeeltexto de la ley 13.943 el procedimiento de resolu-
cién alternativa de conflicto podra ser requerido por el Agente
Fiscal de oficio o a solicitud de cualquiera de las partes o de la
victima, ante la Unidad Funcional. Es decir que, en caso de pro-
cedencia, son las demas partes las que también pueden pedir la
mediacién, elevando tal pedido al Fiscal quien, si lo entiende
apropiado, derivara el caso ala O.R.A.C.

Si bien por ley las demas partes diferentes del Fiscal pueden
requerir, la mediacion, lo cierto es que conforme el art. 8 de la ley
13.433 es solo el acusador quien evalda si corresponde la remi-
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si6n de la causa a la Oficina de Resolucién Alternativa de Con-
flictos dependiente del M.P.F. Entendemos necesario resaltar el
sentido del ultimo parrafo del art. 6 que dispone:“... a los fines de
garantizar la ignaldad ante la ley, e/ Ministerio Priblico deberd arbitrar
mecanismos tendientes a unificar el criterio de aplicacion del presente régi-

2

men. ..

La ley que organiza el Ministerio Pablico Fiscal y de la Defensa
ha venido a echar luz en la cuestién, salvando la veda que‘dispo-
ne que solamente el Fiscal sea quien puede entrevistara la victi-
ma.

Con un plexo normativo que, interpretado arménicamente, via-
biliza que ambas partes evalien con la victima la posibilidad de
arribar a un método pacifico de solucién del conflicto, es necesa-
rio que se alienten mecanismos efectivosipara la consolidacion
de la justicia restaurativa en materiaipenal. Es ineludible que se
implementen e instauren politicas publicas que agilicen estos
mecanismos de resolucién de conflictos, apostaindose a la cons-
tante capacitacién de los opetradores juridicos ya que de ellos
dependera el éxito de estaforma de administrar justicia.

6. CONCLUSIONES FINALES

En la actualidad provincial en materia de mediacién y
considerando, el"avance legislativo, creemos que es de vital im-
portancia‘escuchar” a la victima y actuar “preferentemente”
confotmessu posicién, salvaguardando siempre que su decision
sea asumida con total libertad.

La'mediacién puede no ser la via 6ptima para resolver el conflic-
to penal por las propias caracteristicas de las partes o del hecho
penal en si. Pero en tal caso, creemos que no deberfa ser la nor-
ma la que limita la posibilidad de arribar a un acuerdo entre las
partes, sino que éstas deberfan ser las Gnicas encargadas de deci-
dir intentar arribar a una solucion diferente o complementaria de
la punicién penal.
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A las partes les pertenece el conflicto y son éstas las que deben
solucionarlo, siempre y cuando posean las caracteristicas para
participar de la mediacién. Sera necesario, en algunos casos, la
implementacién de articulaciones interdisciplinarias que permitan
evaluar con extremo cuidado las capacidades subjetivas de las
personas para participar de este especial procedimiento.

Si la victima deseara perdonar a su victimario, si le fuere ofrecida
una reparacién adecuada (pecuniaria o no) y accediese a tesolver
alternativamente el conflicto por medio de un acuerdosde partes
-mucho mas racional que la salida punitiva- no encontramos
motivo plausible que justifique impeditle disponef de’su. conflic-
to en aras de arribar a una solucién mas gratificante para su per-
sona y por ende, pacificadora.

Asimismo, es necesario recordar que la postura de alentar estos
mecanismos pacificos, no implica excluir el'sistema penal, sino
que ambos pueden convivir de forma alternativa y/o paralela. Si
el proceso de mediacion se dade forma complementaria al pro-
ceso penal, ¢por qué razén deberfamos limitar en forma radical el
catalogo de delitos mediables?

En la provincia de Buenos Aires, tanto dentro de la norma gene-
ral que regula laactividad del Ministerio Publico como la de
resolucion Alternativa de Conflictos Penales, se promueve un
sistema que puede superar con efectividad la deficiencia del sis-
tema penal."Solo-sera efectivo en tanto y en cuanto los operado-
res juridicos dispongan de los mecanismos para que la letra de la
ley no sueumba. La ley resulta ser el expreso reconocimiento que
nace del hecho de recordar que el sistema penal es incapaz de
procesar todos los conflictos que se suscitan en la sociedad de
manera efectiva pero que, sin embargo, deben tener alguna res-
puesta para contribuir a la pacificacién y la coexistencia social.

El art. 56 bis del C.P.P.B.A. establece un criterio especial de
archivo que impone algunas condiciones similares a los medios
conciliatorios -composicién con la victima o la reparaciéon del
dafio causado- sin perjuicio de lo cual no se trata de una media-
cién ni de una conciliacion en sentido estricto, sino de un “crite-
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rio de oportunidad” que depende mas de la discrecionalidad del
representante del Ministerio Publico que de la actividad de las
partes.

El Instituto de Mediacién ha sido engendrado con un positivo
espiritu de pacificaciéon social y altruista, que caracteriza a los
medios conciliatorios de resolucién del conflicto.






CAPITULO XII

MEDIACION EN EL AREA PENAL

PANORAMA LEGISLATIVO NACIONAL

1. INTRODUCCION

A lo largo de los capitulos precedentes, se ha abordado
la justicia penal incorporando en su desatrollo conceptos inti-
mamente vinculados con la idea dewjusticia restaurativa, inclu-
yendo dentro de la restauracién a-la mediacion en el area penal,
por entender que siendo la maxima-expresiéon que la compone
por su funcién propedéutica~es eapaz de incluir no solo a las
partes sino a la comunidad toda.

Aunque quizads con una casuistica acotada, la legislacién nacional
y provincial ha ido incorporando poco a poco la mediaciéon co-
mo una respuesta alternativa al tradicional proceso penal. Es
necesario profundizar los conocimientos sobre la materia, inter-
cambiar Jas expetiencias que son fruto de la justicia restaurativa y
la mediacién del conflicto penal apostando de manera certera y
entusiasta al cambio de paradigma en pos de ir sustituyendo en la
medida de lo posible, una justicia que peca por la poca participa-
cién de los contendientes, en favor de una justicia mas democra-
tica, ejemplificadora y resocializadora.

El presente capitulo dard un panorama de la situacion legislativa
en materia de mediacién del conflicto penal a nivel nacional.
Como fuente principal para su desarrollo se ha utilizado el mapa
elaborado por la Comisién Nacional de Acceso a la Justicia, en el
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cual a través de la pagina de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, se publica la actualizacién de la legislacién vigente.

Al momento de presentar el mapa on line de situacién sobre los
diversos métodos de acceso a la justicia implementados en el
ambito del Poder Judicial de la Reptblica Argentina elaborado
por la Comisién Nacional de Acceso a la Justicia, la Dra. Elena
Highton de Nolasco ha hecho hincapié en la necesidad de evitar
la sinonimia entre conflicto y litigio. De esta manera, acceso a
justicia no implica acceso a una sentencia, significa acceso.a una
resolucion del conflicto en forma rapida y poco costosa, no solo
en dinero sino también en tiempo, esfuerzos y energias.

Dicho mapa fue elaborado por la Comisién Nacional de Acceso
a Justicia que presidié la doctora Highton ‘enintegraron jueces
nacionales, federales y provinciales de tode ‘el pais. Una politica
de justicia debe brindar a todos los ciudadanos la posibilidad de
proteccién de sus propios derechos, pero no necesariamente a
través de la via jurisdiccional 48

“Es necesario diseiiar y alentar una proteccion accesible, plural y heterogé-
nea, y no es menester —a véces ni Siguiera conveniente- que sea a través del
Poder Judicial como tal. Los jueces deben asumir y cumplir un rol central y
protagdnico en la promocion del acceso a justicia. El hecho de que se esté
hablando de métodos. alternativos de resolucion de conflictos no significa que
los jueces queden al margen de esta tarea. Es imprescindible que desde el
Poder Judicial se promuevan programas que brinden la posibilidad a todas
las personaspor ignal de acceder al conocimiento, al ¢ercicio y la defensa de
sus_derechos> El principal objetivo de la Comision es la implementacion de
politicas priblicas para promover e incentivar el acceso a justicia, con ¢l fin de
disminuir la litigiosidad judicial y mejorar el servicio de justicia profundi-
gando la insercion de métodos alternativos de resolucion de conflictos”.

48 Disponible on line http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/mapa.do
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2. SITUACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE MEDIACION
EN EL AREA PENAL EN LA REPUBLICA ARGENTINA
2.1. JUSTICIA NACIONAL

El Cédigo Penal Nacional estipula dos tipos de proce-
dimientos que comprenden la posibilidad de aplicacién del sis-
tema restaurativo posibilitando la extincién de la accién penal. El
primer supuesto se corresponde con la Suspension del Juicio a
Prueba previsto por el art. 76 bis, ter y qudter del C.P. Ensdicho
texto resulta imprescindible convocar a la victima quien-tendra.la
posibilidad de ser oida respecto al resarcimiento del dafio. Para el
caso de aceptar el ofrecimiento que hiciera el imputado, se con-
sidera vedado el ejercicio de la accién civil que justamente nace
como consecuencia del injusto penal. El art. 293 del C.P.P.N,,
dispone que la suspension del juicio a prueba se:habra de ventilar
en una audiencia a la que convocaran a las pattes, las que podran
expresar sus pretensiones.

La conciliacién aparece con el reclamo respecto de la accion
privada donde el Cédigo Procesal, Penal de la Nacién dispone la
citaciéon judicial obligatoria.a una audiencia (art. 424 del
C.P.P.N.) pudiendo entablarse la conciliacién entre las partes. De
manera paralela ha.existido una experiencia piloto, aplicando el
instituto de mediacién-en el area penal. Se inicibé un trabajo por
parte de juzgadosien lo correccional de la Capital Federal donde
fueron sometidos,/ ciertos procesos a la mediacién que llevaban
adelantedlos mediadores del Ministerio de Justicia de la Nacion.
Una acordada de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y'Correccional de la Capital Federal impidié la prosecucién
de esta experiencia. En la actualidad la normativa interna ha sido
modificada, pero la decisién de proponer a las partes la via de la
mediacién queda librada de manera exclusiva al arbitrio del juez
de la causa.
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2.2. CIUDAD DE BUENOS AIRES

Por Resolucion de Presidencia N° 105/2013, el Consejo
de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ha
creado el Centro de Mediaciéon y Métodos Alternativos de Abor-
daje y Solucién de Conflictos que depende del plenario de Con-
sejeros. Dicha resolucién cred también el Cuerpo de Abogados
Mediadores y el Equipo Interdisciplinario, ambos dependientes
de dicho centro. La estructura organizativa que lleva adelante la
gestiéon cuenta con un Presidente Coordinador quien €5 elegido
por el plenario, una Direccién y tres Departamentos. Con la
creacion de este centro el Poder Judicial de la Ciudad de Buenos
Aires se ha propuesto dar un nuevo impulso a la Mediacién co-
mo también a los Métodos Alternativos de Abordaje y Solucion
de Conlflictos, jerarquizando la prestacién.de estos servicios al
ciudadano como asi también la tarea de los equipos de trabajo
antes mencionados. Presta servicios, arFiscalfas y Juzgados del
Fuero Penal, Contravencional y“de Faltas de la Ciudad de Bue-
nos Alires.

La Normativa con que cuenta la Ciudad de Buenos Aires en lo
concerniente a mediacion.€s la que se detalla:

Cédigo Contravemncional y de Faltas; ley 1.472, art. 41.

Cédigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires;
ley 2.303, Titulo IX,

Capitulo 1 att. 204 (texto segun art. 1° de la ley 2.452).

Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires; ley 2.451; Titulo VIII; Capitulo 1, arts. 54 a 74.
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2.3. PROVINCIA DE BUENOS AIRES %

La Constitucién Provincial en su articulo 174 prevé el
establecimiento para causas vecinales y de menor cuantia de un
procedimiento predominantemente oral, que garantice inmedia-
tez, informalidad, celeridad, accesibilidad y economia procesal.
Tal intencién constitucional fue atendida por la ley 11.922 dando
soporte normativo a expetiencias de mediacién penal que sirvid
de antecedente a la sancién de la ley 13.433 que instaura €l régi-
men de resolucién alternativa de conflictos penales enel"ambito
del Ministerio Publico, a través de dos procedimientos: la media-
ci6én y la conciliacién.

Instaurada la reforma procesal en el ambito del Derecho de los
Jovenes en conflicto con la Ley penal, la Provincia de Buenos
Aires se alinea con los tratados internacionales con rango consti-
tucional, surgiendo la posibilidad desiniciar Procesos Restaurati-
vos Juveniles.

La propia legislacion especifica del fuero en la ley 13.634 estable-
ce el principio de remisién, en consonancia con el principio rec-
tor, al establecer el derecho penal minimo y el mejor interés del
nifio (Interés Superior del Nifio), cuando dice: art. 40:“Los Agen-
tes Fiscales podtan no iniciar la persecucién al nifio por la su-
puesta comisiéon.de un hecho ilicito, o abandonar la ya iniciada,
cuando consideren que ello resulta conveniente para la mejor
solucién.del conflicto juridico penal o para el futuro del nifio. La
victima podra oponerse a la decisién del Fiscal, ante el Fiscal
General Departamental dentro de los diez (10) dias de dictada la
Resolucion.”

Dotando asimismo la posibilidad planteada por el art. 43, que da
lugar a un proceso de mediacién penal, ain en causas donde
devendrfa la posibilidad de aplicar la prisién preventiva si se
siguiera un proceso ordinario.

49 El analisis mas acabado de la situacién sobre la materia en la provincia de
Buenos Aires ha sido tratado en el capitulo anterior.
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2.4. CATAMARCA

En el afio 2009 tomé estado parlamentario un proyecto
de ley del Frente Civico y Social, el cual buscaba instaurar en la
provincia el procedimiento de la mediacioén para resolver ciertos
tipos de conflictos en el ambito penal.

En Octubre del 2014 se instituy6 en todo el ambito de la Provin-
cia de Catamarca la utilizacién, promocién y desarrollo de la
instancia de mediacién con caricter voluntario, como método.no
adversarial y de justicia participativa, para la resolucién. de)con-
flictos cuyo objeto sea materia disponible por los particulates en
el ambito judicial en los fueros Civil, Comercial ynde'Familia y de
Mediacién Penal, declarandose de interés publico provincial. El
fundamento sostiene entre sus argumentos: "E/ presente Instituto
tiene como objetivo inmediato generar un clima de_pag, mitigar la litigiosi-
dad, y atenuar los efectos de la mora judicial’.

2.5. CORDOBA

La provincia de’ Cérdoba no cuenta con la regulacién
para la mediacién penal ef1 la totalidad de los delitos, sino solo en
los de incumplimiénto de los deberes de asistencia familiar, im-
pedimento de contacto y delitos privados (por remision judicial).

Su abordaje se realiza en el ambito del Centro Judicial de Media-
cion, sin‘intervencién del funcionario o magistrado actuante. En
matetia.procesal penal no existe la aplicaciéon por parte del minis-
terio Publico Fiscal del principio de oportunidad, resultando un
impedimento para la aplicaciéon de la mediacién en todos los
casos penales por delitos de menor entidad.

Son regulados expresamente los casos de acciones civiles en el
proceso penal, donde si se realiza un acuerdo, se remite al magis-
trado quien da por concluida la accién civil. En cuanto a la penal,
generalmente la somete a “probation”.
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La provincia cuenta con un Programa de Mediacién que se en-
cuentra coordinado por la Secretaria de la Nifiez, Adolescencia y
Familia (Senaf), trabajando con nifios y jovenes en causas deriva-
das por los Juzgados de Menores en lo Correccional.

2.6. CORRIENTES

A mediados de la década del "90 en la provincia de,Co-
rrientes se ha dado una experiencia piloto y habiéndose’compro-
bado los beneficios de la misma se ha decretado ensel afio, 1996
(Dec. 1301) la creacién del Centro de Mediacién;.el’Cuerpo de
Mediadores y la Escuela de Mediacién (dependientes’todos del
Poder Ejecutivo), que funcionaron como conexién con los Tri-
bunales de la primera circunscripcion judicial.wTan positiva ha
resultado la experiencia que el 21 de noviembre de 2002 se san-
ciond la ley de Mediacion 5.487, que crea el Centro Judicial de
Mediacién en el ambito de laprovincia, con dependencia del
Superior Tribunal de Justicia, pata las cuestiones civiles y comer-
ciales.

Con posterioridad se sancioné la ley 5.931 que incorporé al pro-
ceso de mediacion-la posibilidad de incluir voluntariamente las
causas penales pot delitos de accién privada y delitos de accién
publica en los que ‘pudiera resultar aplicable algun criterio de
oportunidad.

Se excluyen los delitos de accion publica no alcanzados por crite-
rios de oportunidad y en general, todas aquellas cuestiones en
que esté involucrado el orden publico o que resulten indisponi-
bles para los particulares (art. 3). Prevé la obligatoriedad de asis-
tencia letrada y la participacion de los representantes legales en el
caso de menores imputados. Al terminar el proceso de media-
cién, celebrado o no el acuerdo, se remite lo actuado al expedien-
te. Es el Juez quien controla el cumplimiento de lo pactado, caso
contrario la causa penal continta su curso.
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La mediacién penal posee caracter voluntario y solo se puede
realizar en sede judicial con profesionales inscriptos en el registro
de mediadores penales. El Centro de Mediacién es parte del
Poder Judicial, siendo director del mismo un Ministro del Supe-
rior Tribunal de Justicia. Es precisamente por ser un ministro del
alto cuerpo quien supervisa la instancia, que se evidencia la res-
ponsabilidad y grado de participacién en la eficacia de la difusién
y aplicacion de este método alternativo.

2.7. CHACO

La ley 4.989/01 que instaura la mediacion, penal vigente
desde el mes de septiembre del afio 2002, establecela posibilidad
de aplicacion para todos los delitos que prevean.una escala penal
maxima de seis afios de prisién, delitos culposos en general, co-
mo as{ también inhabilitaciones, multas.y contravenciones. Se
desarrolla en el dmbito del Centro Pablico de Mediacién y sin
intervencion del funcionario o magistrado actuante.

A pesar de la limitacion expresa para ser aplicada la mediacién en
el resto de los delitos ‘con penas mayores, una vez atribuida la
responsabilidad o _dictada“la sentencia condenatoria, las partes
podran solicitar al tribunal o juez de ejecucion, la aplicacién de
este procedimiento, previa aceptacioén del fiscal, la victima o el
querellante..Eljuez remitira el conflicto a mediacién penal.

La limitacién a mediar se reserva Unicamente al autor que no
hubiete celebrado més de dos acuerdos de mediacién en hechos
cometidos con anterioridad, de los que se excluyen los delitos
culposos.

Se requiere para su homologacion que sea fundado por auto de
juez competente.
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2.8. CHUBUT

La ley XIII 13 ha sido proyectada por el Superior Tribu-
nal de Justicia ante la Legislatura y se transformé en Ley Provin-
cial de Mediacién 4.939, actualmente ley XIII 13, conforme el
Digesto Juridico de la provincia de Chubut. Esta ley establece, en
su breve articulado, la creacion del Servicio Publico de Media=
cién y el Registro Provincial de Mediadores, ambos bajo depen-

dencia del Poder Judicial.
Los aspectos mds trascendentes de esta ley son:

*La creacién del Registro Provincial de Mediadozes, en el ambito
del Superior Tribunal de Justicia.

*La creacién del Servicio Publico de Mediacién ‘del Poder Judi-
cial.

*La admisién de la interdisciplina (con necesaria participacién de
un co-mediador abogado en toda mediacion que lleve adelante
un mediador de otra profesién).

*La reglamentacién de la-ley mediante acordada y resoluciones

del S.T.J.

Con la reglamentacion de la ley se cre6 la Direccién de Media-
cién del Podet Judicial que tiene a su cargo el Registro Provincial
de Mediadores y es responsable del Servicio Publico de Media-
cién. El mismorse presta a través de las Coordinaciones de Me-
diacién cxistentes en las siguientes localidades: Trelew, Esquel,
Puerto Madryn y a partir de 2010, Rawson. Se encuentra al mo-
mento de escribir este capitulo prevista la proxima apertura en la
ciudad de Comodoro Rivadavia.

Cuando las Oficinas del Servicio Publico de Mediacién reciben
un caso, por derivaciéon o presentaciéon espontanea, se analiza la
mediabilidad del asunto y aceptado, se cita a las partes por sepa-
rado a entrevistas de pre-mediacion. A través de ellas, los futuros
participantes toman conocimiento de la propuesta para solucio-
nar el conflicto a través de un proceso diferente, dentro del sis-
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tema judicial. La inclusién de esta entrevista de pre-mediacion
singulariza la mediacién que se desarrolla en el Poder Judicial de
la provincia ya que provee al ciudadano de los elementos para
conocer el sistema, lo que le permite decidir sobre su participa-
cién y al entrevistador, de los datos que contribuyan a planificar
pasos postetiores adecuados a las circunstancias del caso.

De obtenerse la conformidad, se conviene con los participantes
el dfa y la hora de la primera reuniéon de mediacién. El consenti-
miento informado comienza a manifestarse en la entfevista de
pre-mediacién. Los encuentros se realizan de acuerdo a las nece-
sidades de los participantes, en el horario corriente de’atencién, o
bien en horario vespertino. A posteriori se convoca a dos media-
dores externos al Poder Judicial, uno de los cuales indefectible-
mente es abogado. Para esto se recurre al'listado que integran los
interesados en desarrollar tareas en el Servicio Publico de Media-
cion.

El Servicio Publico de Mediaciéon atiende casos que provienen,
en su mayoria, de otras dependencias del Poder Judicial: Ministe-
rios Publicos Fiscal y de‘la Defensa, Juzgados de Paz, Juzgados
de Ejecucién, Civiles y.Comerciales, de Familia, Laborales y
Oficinas Judiciales/(procesos penales). También es significativa la
demanda espontanea.

El Superior Tribunal de Justicia establece los requisitos que de-
ben reunir los aspirantes a inscribirse en el Registro de Mediado-
res, los impedimentos para la convalidacién de la matricula y su
consecuente permanencia, suspensiéon o separacién, como asi-
mismo los deberes que los mediadores deberan observar en su
préctica profesional, incluyendo la creacién del Tribunal de Eti-
ca.

2.9. ENTRE RiOs

En el marco del nuevo Céddigo Procesal Penal, la pro-
vincia de Entre Rios en el afio 2009 inaugura en el Departamen-
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to de Concordia la primera Oficina de Mediacién Penal pertene-
ciente al Poder Judicial.

De esa manera, pretendiendo adecuar la actual normativa al nue-
vo sistema penal acusatorio vigente en todo el territotio de la
Provincia, Entre Rios tiene un nuevo marco legal en Mediacién
Penal, aprobado en Acuerdo General N° 33/14 del 22 de octu=
bre del 2014.

Los casos sometidos a mediacién son aquellos donde el Fiscalide
la Unidad de Salidas Tempranas evalia conveniente 'detivar el
legajo a la Oficina de Mediacién, considerando solorlas-causas
vinculadas con hechos suscitados por motivos de familia, convi-
vencia o vecindad y con conflictos patrimoniales.

Se prohibe la implementacién del método.en causas de delitos
graves o en los que las victimas resultan ser personas menores de
edad (con excepciones explicitamente consignadas). Tampoco se
permite en los casos en los quelos imputados son funcionatios
publicos y han cometido el hecho en ejercicio de su funcién; en
las causas dolosas previstas en-el"Cédigo Penal y en delitos con-
tra los Poderes Publicos'y ¢l otden constitucional.

No puede ser parte“el autor del acto infractor que haya incum-
plido un acuerdovanterior. Y en aquellas causas en las que el
denunciado ya hubiere sido beneficiado con otro acuerdo rela-
cionado cen. idéntica indole de conflicto, contra él o los mismos
damnificados, sera el Agente Fiscal el encargado de merituar si
corresponde’otorgar nuevamente este tipo de medidas.

Ia Oficina de Mediacién es la que elabora un Registro de Reso-
luciones Alternativas de Conflictos. Cuando se arriba a un acuer-
dorantes de la apertura a prueba, las actuaciones se archivan. En
tanto que si el imputado ya ha sido citado a declarar, se pide al
sobreseimiento al Juez de Garantias. Y en los casos en que se
acuerde alguna obligacion entre las partes intervinientes, el legajo
es reservado para su posterior control y seguimiento. En caso de
incumplimiento continda el proceso ordinario previsto en el
nuevo Codigo.
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2.10. FORMOSA

Por resolucién del Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Formosa -Acordada 2612/10- comenzé a funcionar
en la ciudad de Formosa el Centro de Resolucién Alternativa de
Contflictos, con el objetivo de brindar un espacio que permita la
resoluciéon de conflictos sin recurrir al proceso judicial. La medi=
da pretende optimizar el concepto de "acceso a justicia" a través
de la implementacién de los llamados "métodos alternativos de
solucién de conflictos", con la finalidad de ajustar la oferta insti-
tucional al requerimiento de la comunidad.

2.11. Juyuy

En noviembre de 2009 se sancioné un nuevo Cédigo
Procesal Penal. Contempla el principio de oportunidad y autoriza
al fiscal a cerrar una causa luego de unamediacién siempre que el
delito no encuadre en hechos contra laintegridad sexual y la vida
y N0 tenga una pena maxima.supetior a seis aflos de prision.

2.12. LA PAMPA

En la Provincia de La Pampa, el Superior Tribunal de
Justicia (Resolucion N° 412/12 S.L.), cred la “Oficina de Media-
ciéon Penal” En la circunscripcion de Santa Rosa se asigné a los
Juzgadoside Instruccién y Correccional y de la Familia y el Me-
nor tareas _complementarias relacionadas con la mediacion, las
que se han sumado a las funciones inherentes a cada una de las
judicaturas. A partir de ello, se ha registrado un importante in-
ctemento de derivaciones de casos para ser resueltos a través de
la mediacién, demostrandose asf la necesidad de crear una oficina
especializada.
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2.13. MENDOZA

En febrero de 2008 se inauguré el Area Penal del Cuer-
po de Mediadores del Poder Judicial. El matco teérico de la me-
diacién en el ambito penal recepta aportes de la justicia restaura-
tiva, la victimologia y el derecho penal minimo. El sustento legal
esta dado por el principio de oportunidad y el conjunto de dere=
chos reconocidos a las victimas, plasmados en el Cédigo Proce-
sal Penal de la provincia. Se realizan en el ambito de todada pro-
vincia mediaciones derivadas de la justicia correccional, contra-
vencional y de jovenes y adolescentes. Los fiscales'y/0 jueces,
port iniciativa propia o a pedido de parte, derivan los€xpedientes
para ser admitidos en el Area Penal. En caso de setiadmitidos, las
partes involucradas son invitadas a participaty siendo informadas
de las caracteristicas del dispositivo, especialmente sobre la vo-
luntariedad, reserva e imparcialidad del mismo. Es imprescindi-
ble que los participantes presten su'consentimiento informado,
para lo que resulta indispensable’la posibilidad del asesoramiento
juridico. Los equipos de mediacién son interdisciplinarios.

2.14. MISIONES

El 29 de‘octubte de 2009, es sancionada la ley provincial
XII — 19 “De'Resolucion Alternativa de Conflictos” que institu-
ye en la provincia de Misiones los métodos de resolucion alterna-
tiva de conflictos, en los dmbitos extrajudicial, prejudicial e intra-
procesal. Elservicio de resolucion alternativa de conflictos puede
serprestado por instituciones publicas o privadas. La mediacién
puede-implementarse en los siguientes casos:“... causas derivadas
del fuero penal en las que estén involucrados intereses de nifios, nifias y ado-
lescentes cuyo accionar se encuentre en conflicto con la ley penal y en causas
contravencionales. ..”.
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2.15. NEUQUEN

En el marco de la Reforma Procesal Penal, se ha estable-
cido la resolucion alternativa de conflictos, como una de las he-
rramientas necesarias para un adecuado manejo de los conflictos
penales.

Es por ello que, ademas de incluirse expresamente la mediacion'y
conciliacién en el nuevo C.P.P. ley 2.784, que entr6 en vigéncia
en enero de 2014, se dict6 una ley complementaria de mediacion
(Ley 2.789), para comenzar a utilizar el instituto de manerajanti-
cipada a la entrada del C.P.P. y brindar pautas generales sobre la
misma.

En diciembre de 2000 comenz6 a funciohartla justicia penal
juvenil prevista en la ley provincial 2.302¢La misma determina la
plena vigencia de los principios constitucionales y tratados inter-
nacionales referidos y crea la Justicia Penal del Nifio y el Adoles-
cente para intervenir cuando unjoven menor de 18 afios de edad
infringe la ley penal. Esta ley dispone en materia penal, el fun-
cionamiento de un sistema acusatorio con la investigacion a car-
go de la fiscalia, en el que la promocién de la accién por parte del
Fiscal es condicion de validez del proceso penal, facultindose a
este funcionario a’hacer uso de un criterio de oportunidad (art.
64) y autorizandolo, bajo ciertas condiciones, a optar por pro-
mover la accién o solicitar el archivo de las actuaciones, pudien-
do invogar el resultado favorable de una mediacién que haya
logrado una composicién del conflicto.

En'marzo de 2002, desde la fiscalia de Delitos Juveniles se requi-
ri¢ al*fiscal ante el Tribunal Superior de Justicia que se imple-
mentara un Programa de Mediacién Penal Juvenil, presentaindose
un proyecto de reglamentacion en el que se fundamentaba la
necesidad de poner en vigencia ese aspecto de la ley, el que fue
aprobado por resoluciéon 6/2002 de la Fiscalia del Tribunal Supe-
rior de Justicia. En el marco de un acuerdo firmado entre el Tri-
bunal Superior de Justicia y el Ministerio de Gobierno, se inicid
el programa con mediadores pertenecientes a este organismo del
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Poder Ejecutivo, pero que prestan servicios en el ambito de la
Fiscalia de Delitos Juveniles. Actualmente se compone de cuatro
mediadores: un docente, una asistente social y dos abogados.
“Mediacion Penal” es una simplificacion, ya que estrictamente en
la provincia de Neuquén se utilizan distintas técnicas de resolu-
cién alternativa de conflictos, dependiendo de las caracteristicas
del caso y de los involucrados.

Caracteristicas del programa: Cuando la fiscalia selecciona<l caso
para mediacién, remite los antecedentes al programa requitiendo
que se inicie esta instancia y notifica en ese mismo/momento al
defensor penal del joven. Si la victima o el imputado’desean que
su caso pase a una instancia de mediacion, podran,presentarse y
solicitarlo ante la Agencia Fiscal. Se entiende, quesi el Fiscal se
opone a que el caso vaya a mediacién, el‘afectado puede recurrir
al Juez de Garantias para que resuelva sobte la razonabilidad de
la decisién adoptada.

El sistema de mediacién Penal Juvenil-establecido es:

Voluntario: Se invita a la victima'y al imputado a participar. Si no
aceptan no hay ninguma consecuencia excepto la continuacion
del proceso.

Gratuito: Como se sefialara, el servicio es brindado por profesio-
nales de la Direccién de Resolucién Alternativa de Conflictos
que, si bien.depende del Poder Ejecutivo, por un convenio fir-
mado con el Poder Judicial funciona anexo a la Agencia Fiscal de
Delitos+Juveniles, en el edificio de la Justicia Penal del Nifio y el
Adolescente.

Prejudicial: El sistema vigente en la Justicia Penal de la Nifiez y
Adolescencia de Neuquén es acusatorio, es el Fiscal quien inves-
tiga y quien decide si lleva o no un caso a juicio, encontrandose
facultado para aplicar criterios de oportunidad. La decision del
Fiscal de enviar el caso al Programa de Mediacién implica que,
en principio, el Ministerio Pablico esta dispuesto a renunciar al
ejercicio de la accién si el resultado es favorable, facultad que le
reconoce el art. 64 de la Ley Provincial 2.302.
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Si bien existe una minima intervencién del Ministerio Publico, es
prejudicial dado que ante el resultado favorable, el caso se archi-
va antes de que realmente se ejerza la accion.

Multidisciplinario: la mediacién es llevada a cabo por un equipo
de mediadores que pertenecen a distintas ramas de las ciencias
sociales, todos ellos con especializacién en mediacion.

Aceptar este método no implica asuncién de responsabilidad pot
parte del joven ni reconocimiento alguno de la victima. Para
garantizar esto a los intervinientes, firman un convenio.de confi-
dencialidad que impide que lo manifestado puedaSer.menciona-
do fuera del ambito o que los mediadores puedan ser/convoca-
dos como testigos en otras instancias de orden civil o penal. El
plazo para concluir la mediacién es de 30, dfas a partir de la noti-
ficacién del joven, prorrogable por otrost30-en caso de que la
Oficina asi lo solicite. El seguimiento.es realizado por el mismo
Programa, con control por parte-de la’victima y eventualmente,
algin agente comunitario (escuela;-iglesia, servicio de salud, co-
mision vecinal) si el caso lo amerita.

2.16. Rio NEGRO

En el afio 2005 se aprobé en la provincia de Rio Negro
la ley 3.987 que instituyé la mediacién penal con caracter volun-
tario, como método alternativo de resolucion de conflictos, en
los delitos,comprendidos en el articulo 180 ter, incisos 6 y 7 del
Cédigo Procesal Penal, excepto en los dependientes de instancia
privada cuyas victimas sean menores de dieciséis (10) aflos. La
mediacién penal también podra aplicarse a la justicia contraven-
cional. El Agente Fiscal tiene la facultad de aconsejar, solicitar o
aceptar la derivacion del caso a mediacion, oportunidad en la que
requerira la intervencién del Centro de Mediacion respectivo.
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2.17. SAN JUAN

En virtud de lo que prevé la ley 7.454, que rige en la
provincia desde el afio 2003 se encuentra instituida la practica de
mediacién como método de resolucién autocompositiva de con-
flictos en los ambitos comunitario, escolar, judicial y extrajudi-
cial. Los delitos de accién publica se encuentran vedados para ser
abordados a través de la mediacidn, salvo en acciones civiles
derivadas del delito que tramiten en sede penal en cuyo €aso se
aplicara procedimiento de mediacién. En causas penales donde
el actor civil accione se podra utilizar solo en el aspecto civil y
una vez vencidos los términos de la oposicion a la_constitucion
del mismo, sin que ello implique suspensién de término alguno
(art. 13, ley 7.454).

2.18. SANTA FE

En la provincia de Santa Fe la mediacién penal es un
servicio publico que surgié como alternativa a la respuesta tradi-
cional. Su funcién es intentar que los participantes solucionen los
contlictos, con la ayuda de un'tercero neutral, experto en la ma-
teria, quien los acercard facilitando el didlogo. Tal método estd
dirigido a todas ‘aquellas personas que voluntariamente deseen
solucionar unsconflicto en forma activa y personal, sin la inter-
vencién directa del sistema judicial tradicional.

En la actualidad, funcionan las Oficinas de Mediacion Penal en
los Centros de Asistencia Judicial (C.A.]) de las ciudades de Ro-
sario, Santa Fe, Vera, Tostado, Reconquista y en las Agencias de
Gestion de Mediacion (AGEM) de las ciudades de Rafaela y
Venado Tuerto.

La mediacién penal, prevista en el Cédigo Procesal Penal de
Santa Fe, organiza dos sistemas de mediacién. Por un lado uno
gratuito con mediadores funcionarios del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos y otro pago a través de un Registro que lleva
dicho Ministerio, de abogados mediadores y con honorarios a
cargo de la victima y victimario. Este Cédigo implementa por
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primera vez en la provincia el juicio oral y el principio de opor-
tunidad para cierto tipo de delitos.

La ley 12.912 ha incorporado al texto del Codigo Procesal Penal
los “criterios de oportunidad” o de “disponibilidad de la accién
penal” donde se prevé que el Ministerio Publico no promueva o
prescinda total o parcialmente de llevar adelante la accién penal:
Es posible entonces, aplicar el criterio de disponibilidad en los
casos en que “exista conciliacién entre los interesados y el'impu-
tado haya reparado los daflos y perjuicios causados en 16s hechos
delictivos con contenido patrimonial cometidos sin violencia
fisica o intimidacién sobre las personas, salvo que,existan razo-
nes de seguridad, interés publico o se encuentre comprometido
el interés de un menor de edad”.

Se podra aplicar el principio de oportunidad euando exista conci-
liacién para los siguientes delitos: hurto (art. 162 C.P.), robo
cometido unicamente con fuerza.en las cosas (art. 164 C.P.),
abigeato simple (art. 167 ter C.P.);-las conductas defraudatorias
(arts. 172 a 180 C.P.), la usura, (att. 175 bis C.P.), la usurpacién
(art. 181 C.P.), el dafior=simple o calificado- (arts. 183 y 184
C.P.). Otra posibilidad ‘de implementacién del instituto debera
considerarse en aquellos casos que involucren delitos culposos,
lesiones leves (auncuando fueran dolosas), o en casos de amena-
zas o de violacién de domicilio. Procedera la aplicacién del crite-
rio de oportunidad cuando “exista conciliacién entre los intere-
sados y el imputado, en los delitos culposos, lesiones leves, ame-
nazas y/o violacion de domicilio, salvo que existan razones de
seguridad, interés publico o se encuentre comprometido el inte-
rés'deun menor de edad”.

En la provincia de Santa Fe se han implementado los procesos
de mediacién, luego de la reforma legislativa y mediante la Reso-
lucién N° 57 de fecha 11.2.2009 emanada del Ministetio de Justi-
cia y Derechos Humanos dependiente del Poder Ejecutivo pro-
vincial.
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2.19. SALTA

Incorporada en el Cédigo Procesal Penal, en los arts.
235 y 236 que establecen los alcances y efectos de la mediacion.
Sera el fiscal el que tendra la potestad de recurrir a este método
de oficio o a peticién de las partes, con la intervencién de un
mediador oficial del Ministerio Publico.

El art. 235 del Cédigo Procesal de Salta dispone que “E/Fiscal
podra, de oficio o0 a peticion de partes, someter el conflicto a mediacion.\En
este caso, el Fiscal dard intervencion a un mediador oficial del Ministerio
Pitblico, tanto para la solucion del conflicto como para el control posterior del
cumplimiento del acuerdo. La mediacion no procederd en los Siguientes casos:
a) Cuando se trate de delitos sancionados con pena de prision de mds de seis
anos en abstracto; b) Cuando se trate de delitos que exgjan para su realiza-
¢ion la calidad de funcionario piiblico como sujeto active o que sean cometidos
en perjuicio de la administracion piblica; ¢)Cnando la victima fuera menor
de edad, con excepcion de las previstas enorden a las leyes 13.944, y
24.270; d) Cuando se trate de alguno/de.los delitos previstos en el Libro
Segundo del Cidigo Penal, Titalo.l Capitulo 1 (Delitos contra la vida);
Tituto 11 (Delitos contra la~integridad sexual); Titulo V1, Capitulo 11
(Robo); Titulo X (Delitos contra los poderes piiblicos y el orden constitucio-
nal). Bl procedimientorde mediacion se regird por los principios de volunta-

riedad, confidencialidady celeridad e imparcialidad.”

Respecto de los efectos el art. 236 dispone: “Cuando se arribe a un
acuerdo, el funcionario a cargo de la mediacion, lo comunicard al Fiscal
interviniente.dentro del plago de diez (10) dias, acompanando copia del acta
respectiva: Y se reservardan las actuaciones basta que se acredite su cumpli-
miento. En este iltimo caso, el Fiscal o cualquiera de las partes instardan el
sobreseimiento ante el [nez de Garantias. Incumplido que sea el acuerdo, se
eliminara del legajo del Fiscal y del expediente de garantias, toda referencia a
éste, no pudiendo ser utilizado como fuente ni como medio de prueba. Si no
se llegare a un acuerdo, se labrard acta con copia para las partes y se efectua-
rd la correspondiente comunicacion al Fiscal. La derivacion del caso a me-
diacion, formulada después del decreto de apertura, suspenderd el plazo de la
investigacion penal preparatoria establecida en el articulo 256, el que silo se
reanudard con el informe de falta de acuerdo o ante el incumplimiento del
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acuerdo por el imputado. En el caso en que la victima dificulte al imputado
el cumplimiento del acuerdo, éste podrd depositar en consignacion la presta-
cion a la que se haya obligado, dentro del mismo proceso.”

2.20. SAN Luis

La ley Provincial de Mediacion N° IV-0700-09, publi-
cada el 08 de enero de 2010, en su art. 39 crea el Centro de. Me-
diacién Judicial y Extrajudicial en el ambito de la provincia de
San Luis, el que dependera del Superior Tribunal de Justicia/de la
Provincia. En su articulo 4° excluye del ambito de la'mediacién
los Procesos penales por delitos de accién publica.

2.21. TIERRA DEL FUEGO, ANTARTIDA
E ISLAS DEL ATLANTICO SUR

La ley 804 establece que.en aquellas causas que tramitan
en el fuero penal y que sean suseeptibles de aplicacion del institu-
to de suspension del juicio a‘prueba, la derivaciéon podra ser efec-
tuada a pedido tanto deldmputado como de la victima, o cuando
el agente fiscal o el juez,entienda que resulte de conveniencia a
los fines de pacificatiel conflicto, procurar la reconciliacion entre
las partes, posibilitat la'reparaciéon voluntaria del dafio causado,
evitar la revictimizacién, promover la auto composicion en un
marco jutisdiceional y con pleno respeto de las garantias consti-
tucionales. Por otra parte, en aquellos casos que correspondan a
delitos “"de_accién privada, las partes podran solicitar al juez la
detivacion al Centro de Mediacién. La ley incluye también la
posibilidad de aplicacién del sistema de mediacién en casos pro-
tagonizados por jovenes y adolescentes en conflicto con la ley
penal, ya que fue importante la experiencia en esa area durante la
implementacién del Plan Piloto. Los casos son derivados por los
Juzgados de Familia y se trabaja con un modelo basado en la
participacién voluntaria de la victima, jévenes con su grupo fami-
liar y otras instituciones u organizaciones de la comunidad. La
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mencionada ley es una de las legislaciones mas completas y avan-
zadas.

3. CONCLUSION

Como corolario del presente capitulo en el que a través
de la fuente del Mapa Interactivo de la S.C.J.N. se ha plasmadola
situacién legislativa y practica respecto de la mediacién penal en
la Republica Argentina, hemos de destacar que no han sido men-
cionadas aquellas provincias que carecen de legislacién o no
poseen en su normativa procesal la posibilidad de utilizar la me-
diacién a través del criterio de oportunidad, sin petjuicio de exis-
tir en provincias como Tucuman y Santa Ctuz'proyectos de ley
con miras a instaurar el sistema.

A modo de reflexiéon y si bien no sesha alcanzado el mismo gra-
do de desarrollo en todas las jutisdiceiones, se observa a nivel
nacional que estamos despertando-a.las bondades de la justicia
restaurativa y dentro de éstarde laimediacion del conflicto penal,
lo cual sera un cambio deiparadigma dispuesto a dar respuestas
mas reparadoras.






CAPITULO XIII

CREACION DE VALOR PARA UNA CULTURA DE PAZ

1. EL CAMINO HACIA LA PAZ

Es nuestra responsabilidad generar las condiciohes para
el desarrollo de la confianza y capacidad paratel cambio que po-
see la especie humana. Tal es el caso del surgimiento del “poder
moderado” (actualmente denominado “poder necesario), que
proviene del conocimiento y la pericia, en contraste con el “po-
der duro” que proviene de la fuerza militar, el autoritarismo, la
politica especulativa y la riqueza. Ejemplo de tal transformacién
es la lograda por el ex presidente sudafricano Nelson Mandela,
donde se evidencié un_.creciente compromiso orientado a la
transferencia no violenta del ‘poder. En el florecimiento de la
conciencia y el “poder popular’” que se vio reflejado en la crea-
cién de cerca de ‘diez'mil organizaciones no gubernamentales en
defensa de los detechos humanos y de los problemas relativos a

la seguridad.

Solo la veluntad y las acciones de los hombres construiran la
historia y-abriran la visién de un horizonte nuevo. Si deseamos la
paz preparémonos para la paz en forma permanente y activa.

Entonces el primer camino para convertirnos en buenos ciuda-
danos del mundo depende del grado de auto-control que logre-
mos alcanzar. La propia capacidad de vernos a nosotros mismos
en profundidad es lo que nos permitira trascender los propios
limites y por consecuencia podremos valorar la diversidad cultu-
ral y étnica precisamente como aquello que nos enriquece y no
que nos separa.
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El auto control es un prerrequisito de la segunda etapa del reco-
rrido: el camino del dialogo.

Lo que mas nos caracteriza a los seres humanos es nuestra pro-
pensién a la logica y al intercambio de ideas. Es solo cuando nos
imbuimos en un océano de lenguaje que llegamos a ser verdade-
ramente humanos. Se accede por medio de una mirada y una voz
ligadas amorosamente a otro que nos constituye como sujetos.

Abandonar el didlogo es, de hecho, abandonar nuestra condiciéon
de humanos y si abandonamos nuestra condicién de humanos
dejamos de ser agentes de la historia. Al renunciar.a este derecho
caemos en una especie de bestialidad. La historia estd” llena de
tragedias en las que la bestialidad, en nombre.de la ideologia o
del dogma, se ha volcado sobre la humanidad eon brutal fuerza y
violencia.

El didlogo —una conexion abierta y respetuosa entre las personas-
resulta mds util si ambas partesdiberan sus enfoques de lo iluso-
rio.

Para sentar las bases de-una paz duradera debemos “desinstitu-
cionalizar” la guerra y efectuar una transicién hacia la paz. Una
cultura de paz sobre'la base de una serie de principios claros.

Si los hombres=se aplican seriamente al didlogo para identificar
bases comunes de pensamiento y de accidn, si las personas se
unen —como socios igualitarios- en el reto de crear una cultura de
paz, el camino se transformara en la concrecién de la paz en la

realidad.

La‘guerra en sus diferentes modos, ha sido y es la peste de la
humanidad, origen de todos los males. La guerra instituye la
insania: la locura de no vacilar en matar seres humanos como
insectos, sojuzgarlos, producir una hueste interminable de refu-
giados y también, de lesionar cruelmente el ambiente natural.

En su vision de la historia y del futuro, Tsunesaburo Makiguchi,
educador y filésofo japonés (1871-1944), propuso una transicion
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que fuese de una competencia militar a una competencia politica
y de ésta, a una competencia humanistica.

En la medida en que se vaya desarrollando la conciencia y la
responsabilidad de los individuos sobre la realidad, como prota-
gonistas de la historia, serd cada vez mas esencial que aprenda-
mos a vivit como ciudadanos activos y creativos, dispuestos. a
trabajar para construir la historia personal y social. “En vez de
mirar a la paz como el ideal distante, tenemos que actuar €én'mo-
do que cada paso en su direccién represente la paz”. 30

2. éQUE ENTENDEMOS POR CREACION DE VALOR?

La creacién de valor es un concepto vital"para el bienes-
tar de nuestro mundo. No importa déonde estemos ni qué haga-
mos, como seres humanos tenemos-el potencial de crear valor.
Crear valor de cualquier circunstancia.Se trata de lo esencial del
corazén humano: la necesidad<decrear. Al crear algo, nos enla-
zamos y relacionamos con otros. Hay una profunda interrelacién
entre el potencial del individuo y el bienestar de todos los seres
vivientes. Esto contrasta con la opinién general de que la creati-
vidad parte del aislamiento y que consiste en una labor basica-
mente individual. Por-el contratio, la verdadera creatividad con-
siste en la capacidad de trasformar cada situacién cotidiana en
una oportunidad.

La creacién de valor es un proceso permanente. Se trata de man-
tenerse activo en un proceso de creacién que sea significante
para nuestras vidas y para el bien y la salud del mundo en su
totalidad. Por lo tanto, es un concepto opuesto a la comodidad.

Aunque la capacidad creativa puede ser convertida en fuerza
destructiva, la habilidad de crear de la mano de la sabiduria, pue-
de producir una gran belleza, esperanza y comprension.

50 Johan Galtung e Daisaku Ikeda, 2007.
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La sabidurfa proviene de la motivacién interior en interdepen-
dencia con la experiencia que nace de la relaciéon con otras per-
sonas, en un proceso de interaccion, de participacién y coopera-
cién.

Cada persona tiene algo singular, mediante lo cual puede contri-
buir al mundo que compartimos.

Por eso el didlogo es la herramienta fundamental. El verdadero
didlogo es siempre mas grande que los interlocutores. No.se trata
solo de un intercambio entre un ser pequefio y limitado.con otro
ser pequefio y limitado. El didlogo es algo much6 mas-grande
que cualquiera de los dos y estd destinado a incluir a.todos quie-
nes disfruten de mentes reflexivas e imaginativas, porque ése es
el acto creativo que no deja indemnes a los intetvinientes.

3. SER EN SOCIEDAD

El filésofo Jean Paul Sattre refiere que: “...entre individuo
¢ historia hay identidad ontoldgica y reciprocidad metodoligica”.

El desamparo ontologico.de 1a persona humana, que en la con-
ciencia es sentimiento de limitacién y el incesante “afan de pleni-
tud”, constituyen'la rafz-.de su vocacién social.

La sociabilidad no es un hébito creado por la vida en el hombre,
sino un ingrediente de su esencia. Asi lo reconocié Aristételes en
el Libro I'de su obra “Politica” cuando afirma que el ser humano
es “por naturaleza sociable y quien vive fuera de la sociedad por
otrganizacién y no por fuerza del azar, es un ser supetior o una
bestia”.

La categoria “entre” es tan primaria como el yo o como el ta.
Por eso, nos aproximamos a la respuesta de la pregunta ¢qué es
el hombre? si acertamos a comprenderlo como una dialbgica, en
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cuyo “estar dos en reciproca presencia” se realiza y se reconoce
en el encuentro del “uno” con el “otro”s! .

Como lo sefial6é Ortega y Gasset: “I2/ hombre estd a nativitate abierto
al otro que él, al ser extrario. Con otras palabras: antes de que cada nno de
nosotros cayese en la cuenta de si mismo ba tenido ya la experiencia bisica
de gue hay los que no son “yo”, los otros”.

“La existencia humana se proyecta hacia las otras personas” 2,y
la sociedad, que se constituye con ellas, es el medio necesatio
para su realizacién, porque las sustenta como ayuda, como, pro-
teccién, como colaboracion y las facilita gracias a’ese inmenso
bagaje de creencias, de usos, de costumbres, etcy formado en el
transcurso del tiempo. Pero la proyeccién hacia las otras perso-
nas se hace por medio de la palabra y el intercambio de ideas.
Palabra y didlogo dan la posibilidad de acordar qué sociedad
estamos formando. Se van destruyendo por la violencia y se
vuelven a armar en el didlogo.

La vida esta rodeada de hechos sociales porque todos somos
integrantes de un grupo y gran parte de nuestros actos se dirigen
a los demas o a la sociedad misma dandose el fenémeno vincular
de redes sociales. Ademas; nuestra conducta esta “condicionada”
port lo social quese impone en forma de mandatos y de prohibi-
ciones y finalmente; se halla “orientada” por factores de esa in-
dole que la encaminan hacia realizaciones intersubjetivas puesto
que el hombre vive también para los otros.>

St Buber, Martin; ¢Qué es el Hombre?, Editorial Fondo de Cultura Econdémica,
Pags. 150-151, 154-155, México, 1973.

52 El ser en el mundo (sein) ha dicho Heidegger es “ser con” (mitsein). Sartre
destaca la tendencia humana a aglutinarse en “la existencia espesa del mundo
del ser” y para Gabriel Marcel “el otro” es un dato primario cuya fuente es la
libertad.

53Recausens Siches, Luis, “Vida humana, sociedad y derecho”, Editorial Fondo de
Cultura Econémica, segunda edicién, México, 1945.
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La Biblia misma que, en su narrativa funda historia y con ello
conciencia del pueblo, crea un patrimonio comun y compartido.
Su texto es ley pues establece una comunidad humana distinta y
organizada. Nos narra en su primer libro, el Génesis, la historia
de Cain y Abel, un relato que va mas alla y nos muestra cémo el
egoismo humano disfrazado de muchas formas es, en definitiva,
el responsable de los grandes males y fracasos de la historia del
pueblo y también de la humanidad.

La narracién de Cain y Abel no sélo nos denuncia a unt hombre
fratricida, que llevado por la envidia que desata en €l el fracaso,
no respeta la vida de su hermano. Mas bien el relato nos.trasmite
algo mucho mas profundo y real: establece el origen paterno del
egofsmo ejercido como colectividad. Dicho de otro'modo: mues-
tra la calidad maldita, el origen maldito de.los grupos de poder
que tanto daflo causaron y siguen causandota la humanidad. Por
eso, Cain se asombra con la pregunta~de Dios y lo interroga:
“acaso soy el guardian de mi hermano”, tomando conciencia en
ese momento que ese es justamente el mandato de su creador.

El que vive sin importatle la vida de los demas, sin tener en
cuenta que ellos son sus,propios hermanos es, para la Biblia, un
ser maldito necesariamente, que solo genera estructuras malditas.

La sociedad nacida de esta disposicion innata del hombre, es una
realidad tan primatia como éste, pero lo supera en cuanto a su
duracién/porque sus fines trascienden la existencia de sus miem-
bros.

Por) otto lado, para realizar sus propositos, la sociedad actia
como “conjunto, como totalidad, aunque sus actividades estén
repartidas entre sus componentes.>

Las relaciones del hombre con el hombre son de dos tipos: unas
interindividuales y otras sociales propiamente dichas. Los lazos
interindividuales vinculan a los hombres en lo que cada uno tiene

54 Linton, Ralph; “Cultura y Personalidad”, Editorial Fondo de Cultura Econémi-
ca, Pag. 27, Madrid, 1945.
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de auténtico y propio. El amor, la amistad, la devocion, la ejem-
plaridad, pertenecen a este tipo.

Aun mas: en el amor, en la amistad, en la simpatia, a través de
sus diversas manifestaciones, los vinculos se establecen de per-
sona a persona y no requieren de un objeto entre ambas. La
cultura del didlogo nos amplia la capacidad de amar a cada per=
sona como si fuera un ser cercano.

La sociedad se constituye cuando surge ese estado de conciencia
colectiva en el cual las representaciones de todos sus integrantes
se unifican y se dirigen hacia el mismo fin. Ese finses el bien
comun.

Indiscutiblemente debe tratarse de un bien‘querada vez sea co-
mun. Si no fuera un bien, sefiala Burdeaw,. “carecerd de titulo para
atraer ¢l deseo de los individunos y ser considerado por ellos como un objeto
deseable, querido libremente o aceptado, al citaly por lo menos, se¢ adhieran
mediante un acto de voluntad reflexiva. Pero este bien, no es el bien particu-
lar de cada uno de ellos; interesa, a la vez, a la colectividad y a cada uno.
Interesa a cada uno en la medida.en que es elemento del conjunto; es lo gue
debe definirse, sin ninguna reserva filosdfica, como un Bien Comiin”. 5

Ahora, ¢como se.descubre ese bien comun, esa necesidad de
todos, sino es a través'de dialogos fecundos y prosperos? sCo6mo
pasamos de estar enfrentados a poder colaborar entre nosotros?
La mediacién en/sus distintas expresiones es un camino para
lograrlo:

4. RESPONSABILIDAD HUMANA O ASENTIMIENTO SUBJETIVO

En la sociedad actual, “el texto legal”, ordenador de las
relaciones entre los seres humanos, marca la referencia. Consiste
en un imperativo categorico a ser cumplido, que no tiene otra
razon que el limite al libre albedrio individual, igual para todos

55 Burdeau, Georges ; « Traifé se Sciense Politique. Tome 1. Libraire Genérale de Droit
el de | 1urisprudente », Paris, 1949.



192 BAUCHE - PRADA

los miembros del grupo social enlazando la relacién entre los
semejantes.

El derecho proyecta “basicamente” la busqueda de la paz social
que lo sustenta y justifica a lo largo de las generaciones.

El humano en su bisqueda insaciable de satisfacer sus ansias se
encuentra con la ley, aquello de otro orden que viene a matcat-el
limite a esa desmesura.

Esta operacién de incorporacién de la ley, en la repeticién deila
norma, tiene un resto, eso que resiste, molesta, insiste,-interpela
lo social, marca la diversidad.

La politica como la organizacién necesaria para la instauracion
del Estado, que supone el ejercicio de un podericuya regulacion
queda en manos del poder juridico, es la'que va a determinar en
gran parte, la subjetividad social y el modo de intervencién ante
los conflictos. Historicamente, una alternativa ha sido la busque-
da de la eliminacién del enemigo. Ubicar en el otro lo diverso en
uno, con clasificaciones peyorativas del otro: el loco, el terrorista,
la bruja, el extrafio, el "pibe chotro", el homosexual, aquel al que
se le atribuye el mal y que se pretende eliminar.

Al mismo tiempo_s¢jimpone mantener el fantasma del enemigo
en potencia que borra al otro como semejante. Asi se sostiene la
creencia de que hay seres superiores e inferiores, desconociendo
que todossen tanto seres humanos, compartimos el mismo po-
tencial para ser felices en sociedad, Solo que algunos no han
tenido la.oportunidad de desarrollatlo o las han tenido pero no
han querido.

El sujeto humano se constituye en su singularidad con un hués-
ped cotidiano, una alteridad que habita en su interior pero le es
ajeno. El conflicto es inherente e intrinseco al ser humano.

La incorporacién de la Ley funda el sujeto y el inconsciente,
entendido como aquello del discurso social transmitido pero no
sabido, que actia y se manifiesta de distintos modos: entredicho
en la articulacion de la palabra, en suefios, fallidos, olvidos, chis-
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tes, donde la ley y el deseo se cruzan. Es que la ley, como la pa-
labra, es veneno y remedio. Solo donde acecha el peligro, surge
lo que salva.

La condicién de humanidad contiene esta division intrinseca en
el seno de cada uno. El otro social, bajo la forma politica del
Estado, interpela al sujeto, lo tiene en cuenta como stbdito pero
también como infractor potencial, prevé lugares para incluitlo, y
sancionarlo si se excluye de la norma.

El sujeto no es el organismo individual dotado de un intetior y
viviendo en un medio exterior, sino que ¢l estd conectado en
relacién de continuidad e inseparabilidad con elilenguaje, la so-
ciedad, la cultura, el poder, las estructuras, ideologias juridicas,
politicas, econémicas en las que participa. No hay uno y otro,
sino uno en el otro y otro en el uno, en una lucha de opuestos
infinita, que retorna, sin sintesis, donde lo que queda es trans-
formar y trascender al conflicto particular inherente.

La culpa requiere de la mirada del otro y del juicio del otro y es
esa escision lo que hace que el.sujeto se juzgue y se castigue.
Cuando falla la incorpofacién del otro como semejante, desco-
nociéndolo, queda sobredimensionado el uno, sin interlocucién
posible, dificultando la instancia de divisién y auto regulacién de
conciencia.

Parte del trabajo es poner en cuestién y en discurso, la division
que noschabita y que nos posibilita preguntarnos por nuestras
acciones yactitudes y las consecuencias en nuestras vidas y en las
delos otros.

De esto se trata la responsabilidad, la capacidad de una persona
de responder por su decir y sus acciones. Si bien una persona
puede hacerse cargo de lo que hizo mal, no siempre llega a com-
prender el porqué de su accionat.

Por lo tanto, el hombre es responsable de la posible deliberacion,
de la que no puede sustraerse por su condicién, ya que no puede
dejar de interrogarse por la implicacion que le cabe en cada uno
de sus actos.
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Es en el escenario de la Mediaciéon donde se da la posibilidad de
didlogo, de escuchar sus motivaciones e intereses, sus dolotes,
arribando con la presencia del mediador, a un acuerdo regulado a
partir del reconocimiento de la responsabilidad en dicho conflic-
to.

5. TEORIA DEL CONFLICTO Y MEDIACION

El Dr. Johan Galtung, matematico y sociélogo-noruego,
experto en estudios sobre la paz, ha considerado alhombre co-
mo un ser con capacidad de paz. Esto incluye conceptos como la
Paz negativa y Paz positiva, Paz con uno mismo. y.con el en-
torno, Paz como medio para gestionar los conflictos, Paz como
ayuda mutua con un contenido y desartollo'centrado en la hu-
manidad.

Histéricamente la busqueda de la paz-ha atravesado distintas
etapas.

En la construccién de una cultura de paz, tienen protagonismo
tres actores: la paz, el desatrollo y el conflicto.

La Paz, como la forma de potenciar y desplegar la dignidad de la
vida.

El desarrolloycomo el resultado de la compleja interaccién entre
factores genéticos/del individuo, su propia actividad, sus oportu-
nidades ‘de aprendizaje, el medio social y cultural en que esta
inmefso.y sus relaciones afectivas y motivacionales. Desarrollar
por,lo tanto, no es crecer, no es una mera evolucién neuro-
biolégica natural.

Conflicto, como la fuerza motriz del movimiento, inherente a la
vida misma, del desarrollo y la construccion de la paz.

El conflicto como motor atraviesa diferentes niveles de la exis-
tencia humana:
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* Internos o intrapsiquicos, como los descriptos por Freud, la
ambivalencia amor-odio y desde Lacan como aspectos simboli-
co-imaginarios constitutivos del sujeto humano (micro).

* De relacién o intersubjetivos, diversidad de objetivos e intere-
ses (meso).

* Sociales o entre grupos humanos (macro).

*Politicos o entre intereses socio-econdmicos entre naciones o
culturas (mega).

A su vez, el conflicto
* Significa crisis y oportunidad.

* Es un hecho natural, estructural y permanenteen el ser hu-
mano.

* Es una situacién de objetivos incompatibles, por lo tanto, no se
soluciona, se transforma.

* Implica una experiencia vital amplia.
* Plantea una dimensién estructutal de la relacién.
* Plantea una forma de relacién de poderes.

Las personas sonéistemas complejos con componentes intraper-
sonales como_cogniciones, emociones y capacidad creativa. Estas
personas intetactuan formando grupos, que a su vez interactian
entre ellos construyendo sociedades, que al mismo tiempo lo
hacen.como estados y naciones y a su vez pueden ser parte de
civilizaciones y regiones, que interactian constituyendo, no
mundos, sino un mundo que constituye nuestro sistema planeta-
110,

La condicion multinivel del ser humano es a tener en cuenta al
momento de intervenir ante un conflicto. Por eso es fundamen-
tal que cualquier metodologia que pretenda un abordaje cientifi-
co de transformacién, en miras a trascendetlo, sea inter o multi-
disciplinario.
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Tenemos tres vértices: un adentro (actitudes y presunciones
creadoras de ilusion), un afuera (comportamiento manifiesto) y
un entre ambos (la contradiccion).

Las actitudes (aspecto motivacional) se refieren a cémo sienten y
piensan las partes de un conflicto, cémo perciben al otro (por
ejemplo: con respeto y amor o con desprecio y odio) y cémo ven
sus propias metas y el conflicto en si mismo.

El comportamiento (aspecto objetivo) alude a como actuanlas
partes durante el conflicto: si buscan intereses comunes y-accion
creativa y constructiva o si tratan de perjudicar y causardolor al
otro.

La contradiccién (aspecto subijetivo) tiene que ver con el tema o
temas reales del conflicto y con cémo éste.se manifiesta.

Las partes muchas veces difieren en su percepcién de cual es la
contradiccion o raiz del conflicto. En_muchos casos, tales cues-
tiones son complicadas y estan” ocultas, ya que las partes y los
actores del conflicto de ambos lados (incluidos politicos y me-
dios de comunicacién) prefieren-centrarse en las actitudes y la
conducta, tanto la suya propia (que en general se auto-concibe
como positiva) como en la del otro (que suele describirse gene-
ralmente como negativa).

El no observar esta totalidad comporta una percepcion limitada
del conflicto.

De acuerdo a'los niveles de implicancia parcial podemos focali-
zar la‘atencién solo sobre las actitudes, lo que lleva a sostener
que' los problemas derivan de mentes tomadas por el odio o
distorsionadas, quizds necesitadas de conversién religio-
sa/ideoldgica, de psicoterapia y/o de educacion; permaneciendo
ciegos, frente al hecho. Cuando las contradicciones que lo frus-
tran se prolongan en el tiempo la mente “mas normal” puede
asesinar o tolerar un asesinato.

Focalizar la atencién solo sobre el comportamiento es frecuente
dado que ahi es donde reside la violencia. Someter a las personas



DIENTE DE LEON 197

puede servir para barrer debajo de la alfombra el problema, ha-
ciéndolo menos evidente, pero esto no influird positivamente en
la contradiccién subyacente.

Focalizatla solo sobre la contradiccion, basindose en la ingenie-
rfa social, nos hace correr el riesgo de intensificar el odio y la
violencia. Esta serfa la vision marxista de los conflictos.

Tanto el dilema (conflicto interno) como la disputa (conflicto
con otro) pueden conllevar a contradicciones, actitudes y com-
portamientos autodestructivos o de eliminacion del otromPero
como afirmiabamos anteriormente, también estin dotados-de los
opuestos: crisis-oportunidad, agresién-creacion.

Asf mismo los conflictos pueden tener um, nivel observable o
manifiesto y un nivel latente. Por otro lado, un conflicto puede
iniciarse en cualquiera de los dngulos. Bajo, csta perspectiva, los
conflictos no siempre se encuentran con sus tres elementos ex-
presamente manifiestos. Para considerarlo en modo cabal a veces
tenemos que hacer emerger todos/sus elementos.

El pedagogo brasilefio Paulo Freire refiere que para hacer jugar
los tres vértices (dilema; disputa y contradiccién) es fundamental
establecer el estrecho vinculo entre el aprendizaje lingtiistico y la
toma de conciencia frente a la realidad. El programa es un conti-
nuo llamamientoreducativo para que los pobres y explotados, a
través de la toma de conciencia de su realidad, busquen sus pro-
pios caminos de liberacion, presentes en su condicién historica.
Solo desdewuna imagen consciente y cabal del conflicto, se logra-
rfala transformacién del mismo, con todos los aspectos profun-
dos'y.condicionantes histéticos.

El proceso de concientizacion evitara la cosificacion de los acto-
res haciendo de ellos protagonistas del proceso, es decir, “un
actor consciente serd capaz de dirigir esa transformacion partien-
do de la propia y por ende de la situaciéon que lo afecta”. El pro-
ceso de concientizacién sera orientado fundamentalmente a la
construccién de objetivos, de un proyecto, que parte de la asun-
cién de la propia realidad (ser) para proyectarse a una realidad
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deseada (deber ser), estableciendo un conjunto de estrategias
para lograrlo.

Finalmente, dos variables a considerar son la dimension espacial
y temporal de los conflictos. Un conflicto estd ubicado en un
espacio geografico donde encontramos setes vivos. Asi mismo la
dimension temporal puede ser sincrénica o diacrénica, como por
ejemplo el conflicto intra e intergeneracional en el tema de déte-
rioro ambiental.

6. TRASCENDER Y TRANSFORMAR

Transcender y transformar un conflicto implica ir mas
alla del limite establecido por la situacién. Gitanwen torno a tres
conceptos: Reconstruccion, Reconciliacién;-Resolucion, que no
significard construir algo nuevo, sino como una posibilidad de
hacer brotar las habilidades y capacidades ya presentes en los
actores y que a veces son olvidados en'el fragor del conflicto.

La violencia genera traumas y una forma de superarlos. Tanto en
la victima como en el autor, es posibilitar la construccion o re-
construccion de las relaciones. Este proceso se puede dar cuando
las partes decidensalir de los limites estrechos del conflicto y
mirando mas alto, s€ ponen metas comunes mas elevadas.

Bastara una idea creativa basada en la empatia y que pueda ser
llevada a’cabo de un modo no violento, para trascender el con-
flictoey. pata’ poner todo el mecanismo de transformacién en
matchas Las ideas son como semillas que tienen que darse a co-
nocer-dado que cada una va a representar nuevas realidades en
potencia.

La transformaciéon permite convertir las situaciones conflictivas
en experiencias pedagdgicas, de concientizacién, empoderamien-
to, estimulo y desarrollo de la creatividad. Mientras que la tras-
cendencia, juega un rol importante de orientacién, que presupo-
ne esperanza localizada en visiones de lo positivo, en un futuro
constructivo, no debe replicar un pasado traumatico. Se trata de
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la creacién de un nuevo tipo de realidad, algo que en potencia era
ya presente peto que ahora se convierte en una realidad empirica.

La transformacién misma serfa el trascender los objetivos de las
partes en conflicto, dislocandolo fuera del lugar que las pattes lo
prepararon, reconociendo y aceptando la unién en la diversidad,
es decir distintas personas con un mismo proposito, en bien de
cada uno y de la comunidad.

Considerando el caracter infinito e inherente al género humano
del conflicto, este modo de trascenderlo constituye ‘un“medio
optimo para poder abordarlo y convertirlo en opotrtunidades de
creacion de valor.

El didlogo por un lado favorece mas el surgimiento de la energia
positiva al estar caracterizado por la empatia; la creatividad y la
no violencia. Por otro, puede hacer surgir laienergia negativa que
da lugar a nuevas contradicciones, por lostanto el proceso requie-
re de la participacion activa y cooperativa de las partes ademas de
la consideracién de una variacién‘en intensidad y tiempo.

Trascender el conflicto_.es, desarticularlo y rearticularlo en una
nueva realidad; promoviendo ir més alla de los recursos limitados
y orientandose a la.ecooperacion para satisfacer las necesidades.

Consideramos._que‘todo problema tiene dentro de si la propia
solucién. Lo unico que hay que hacer es contar con un método
para generarlas-condiciones éptimas para que se manifieste.

Para trascender un conflicto el didlogo debe ser el procedimien-
tO.

Tla creatividad se localiza en la tierra fronteriza entre lo intelec-
tual'y lo emocional, que constituye la espiritualidad.

Tas emociones son las fuerzas directoras, la intelectualidad es el
instrumento. Esta contradiccién aparente es trascendida en el
trabajo de conflictos a través del enraizamiento apasionado en
valores como la empatia para conocer realmente a las partes, la
creatividad para poder saber-hacer otra cosa con eso y la no-
violencia que promueve no insultar las necesidades basicas.
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Empatia para suavizar las actitudes.
No violencia para suavizar los comportamientos.

Creatividad para superar las contradicciones.

7. COMPETENCIA PARA LA PAZ, DE LA VECINDAD AL MUNDO

La tarea de forjar ciudadanos del mundo nos compete a

todos y debe ser enfocada como parte integral de la vida.cotidia-
na y echa raices en las comunidades donde trascurre. el diario
Vivit.
Cada una de nuestras interacciones —didlogo, intereambio o par-
ticipaciéon- es un inapreciable estimulo pata,ctear valor. Justa-
mente porque aprendemos a partir del contacto'con otras perso-
nas. El humanismo de un maestro o de un mediador es el factor
clave de toda experiencia positiva.

La educacién humanistica es uha actitud notable. Trascender los
propios limites para que el otro logre lo mismo es un arte.

Tomar conciencia del dafio causado por la insensatez de la vio-
lencia y descubrir la capacidad para ser protagonista de un cam-
bio, es un mediopata arraigar la practica de la no violencia en la
sociedad humana.

Aunque la=palabra “competit” significaba “buscar juntos” ha
terminade simbolizando “vencer a los demads o imponerse a
ellos™.

El concepto de la filosofia budista “el origen dependiente”, sos-
tiene la convivencia de todo lo que existe en el universo incluido
el'hombre y la naturaleza a través de relaciones interdependien-
tes. Un vinculo que no es estitico sino como el latido dinamico
de la vida creativa.

Las personas, las comunidades y las naciones no pueden vivir en
aislamiento, dependen de la ayuda que se dan entre si. Su desa-
rrollo se sostiene cultivando una ética compartida de coopera-
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cién e interdependencia, mucho mas cercano al concepto primi-
genio de ‘competencia’. Activar la voluntad de armonizar.

Hemos dicho que los encuentros entre las culturas no siempre
son amigables. Hay que reconocer la existencia real de intereses
opuestos v hasta de cierta hostilidad. ¢Qué hacer para alentar y
promover las relaciones armoniosas? Resulta interesante citar un
episodio de la vida de Shakyamuni. Una vez le cuestionaron:la
siguiente afirmacién: "Se dice que la vida es preciosa. Pero toda
la gente vive matando y consumiendo otros seres vivientes. A
cudles seres vivos debemos matar y a cuales nor?". Afesta sencilla
expresion de duda, Shakyamuni respondié: "Es ‘suficiente con
aniquilar el deseo de matar".

La respuesta de Shakyamuni no constituye una evasiéon ni un
engafio. Se basa en el concepto del origen, dependiente mencio-
nado antes. Lo que nos dice es queypara buscar la relacién ar-
moniosa implicita en la idea del respeto a la dignidad de la vida,
no debemos limitarnos al nivél feneménico, donde, indudable-
mente, el conflicto y la hostilidad son algo de existencia real.

La sociedad contemporinea necesita con urgencia una espiritua-
lidad de motivacién interna que fortalezca su auto control y el
sentido del auto/disciplina. Estos valores alentarfan un mayor
respeto por la-dignidad a la vida. Pero, ademas, ayudarian a res-
taurar y rejuvenecer cualidades tan jaqueadas como la amistad, la
fidelidady’la confianza y el amor, esenciales para forjar lazos gra-
tificantes y.significativos entre los hombres, en un mundo donde
las relaciones humanas se tornan cada vez mas insipidas.

Es’cl"mediador uno de los actores sociales que con el arte de
utilizar la estrategia de la comunicacién pacifica, colabora en la
restauracién en una sociedad diezmada por materialismo multi-
facético, los verdaderos valores ancestrales que permitieron la
vida en comunidad.
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8. EXPERIENCIA DE AMOR: CONSTRUYENDO COMUNIDAD

Es innegable que las sociedades se han complejizado y el
crecimiento inconmensurable del saber cientifico-tecnolégico y
las burocracias estatales, han olvidado su actor principal: el ser
humano. En nombre de su bien-estar, el Estado le ha expropiado
hasta sus conflictos.

Si bien los conflictos son humanos, la sociedad aceptd que varios
de ellos, por asignatle cierta gravedad, sean calificados comoide
indole penal. Razén por la cual el Estado se ha adjudicado el
derecho de expropiarlos y en lugar de resolverlos ha optado por
reprimirlos.

¢Pero reprimir soluciona los conflictos, los empeora o solamente
los deriva en el tiempo?

¢Qué nos dice que aun subsiste la obligacién de respetar el con-
trato social en esos casos en que el Estado ha desprotegido a sus
ciudadanos?

Si el Estado castiga sin haber patrticipado de la socializacion de
los habitantes, se convierte en un Estado represor, arbitrario de
su ¢jercicio y déspota en sus decisiones.

¢Podriamos preguntarnoes qué hace entonces que una persona
logre modificar lavactitud sin necesidad de recurrir a la represion
o al castigo?

Que sea capaz de retrotraerse a la esencia, a la cultura, a la histo-
ria, en resonancia con sus semejantes, desarrollando capacidad de
conciencia y auto-control, su identidad.

Es‘indudable que debemos vivir en sociedad. La sociedad surge
cuando aparece el estado de conciencia colectivo, donde los
integrantes se dirigen a un mismo fin. Es la tnica forma posible
para que el hombre se desarrolle de manera plena. Y para que la
vida sea grata, el modo es generar un medio pacifico.

La motivacién interna va de la mano del autocontrol. Solemos
actuar de un modo correcto y responsable, no porque alguien
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nos obligue a hacerlo, sino por propia voluntad y en forma es-
pontanea.

En Japén, durante el perfodo Edo, caracterizado por doscientos
cincuenta anos de estabilidad, hubo una incidencia relativamente
baja del delito y de la corrupcién. Esto moviliza a pensar que la
espiritualidad de motivacién interna ejercié una influencia cop=
creta en el funcionamiento de la sociedad japonesa.

Aun actualmente muchas sociedades toman como ejemplo para
resolver sus conflictos las formas practicadas por las ptimeras
comunidades. Solo es posible si retomamos los conceptos de
comunidad. El desafio es vivir en la sociedad“actual” creando
valor, recuperando algunos ritos necesarios que nos transmitfa la
vivencia en comunidad.

Para exigir como sociedad una determinada,actitud es indispen-
sable haber legado en forma previa la importancia de dar a cada
integrante un lugar privilegiados Este lugar serd el que se ponga
de manifiesto cada vez que_acontezca un acto disvalioso, justa-
mente porque remitird a su mas intimo valor, a su idea de perte-
nencia.

TLa comunidad detiva de esa unidad de la voluntad humana con-
siderada en su estado“primitivo. La sociedad se establece entre
sujetos naturalmenterseparados. Mientras la comunidad es unién
pese a todas sus/diferencias, la sociedad es separacién pese a
todas sus,uniones. En el orden juridico su diferencia tiene pro-
yeccibnrespecial: el derecho comunitario se origina en el pacto; el
detecho societario nace del contrato, como promesa reciproca de
prestacion de servicios.5

El'pacto al que hacemos referencia es un acuerdo de las volunta-
des individuales que se cristalizan en funcién de las relaciones
sinceras entre los convivientes. En la comunidad son los vincu-

% Tonnies, Ferdinand; “Principios de Sociologia”, Editorial Fondo de Cultura

Econémica, Pag. 84, México, Véase también del mismo autor “Comunidad y
Sociedad”, Editorial Losada, Buenos Aires.
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los personales los que hacen que sus individuos quieran seguir
perteneciendo, cuidarla, preservar su entorno natural y sus cos-
tumbres. Es el vinculo de la lengua franca y sincera el que amal-
gama la convivencia. Es en definitiva el amor de sus pates quien
le da un pertenecer que gufa toda su existencia. A esa vivencia de
amor nos referimos cuando decimos que a la incorporacion de la
ley (marca simbodlica), se accede por medio de una mirada y una
voz ligada amorosamente a otro, que nos constituyen como:suje-
tos.

Proponer soluciones autocompositivas a través del dialogo forta-
lece la posibilidad de convivir pacificamente y mantener.las rela-
ciones en la comunidad.



CAPITULO XIV

NUESTRA PROPIA CANCION

Cuando una mujer de cierta tribu de Africa sabe que esti embarazada,se
interna en la selva con otras mujeres y juntas rexan y meditan~hasta que
aparece la cancion del nifto. Ellas saben que cada alma tiene su propia
vibracion que expresa su particularidad, unicidad y propdsitosd_as mujeres
encuentran la cancion, la entonan y cantan en vog, alta. Luego retornan a la
tribu y se la enseiian a todos los demds. Cuandorunace, el niio, la comunidad
se junta y le canta su cancion. Luego, cuando elnifio va a comenzar su
edncacion, el pueblo se junta y le canta su. cancion. Cuando se inicia como
adulto, nuevamente se juntan todos y e cantan. Cuando lega el momento de
su casamiento, la persona escucha su cancion en vog, de su pueblo. Finalmen-
te, cuando el alma va a irse de este mundo, la familia y amigos se acercan a
su camay del mismo modoque bicieron en su nacimiento, le cantan su can-
cion para acompanarle en el vigie. En esta tribu, hay una ocasion mds en la
que los pobladores cantan la cancidn. Si en algin momento durante su vida
la persona comete-un crimen o un acto social aberrante, se le lleva al centro
del poblado y toda la gente de la comunidad forma un circulo a su alrededor.
Entonces. & lescantan su cancion. La tribu sabe gue la corveccion para las
conductas antisociales no es el castigo, sino el amor y el recuerdo de su verda-
dera identidad. Cuando reconocemos nuestra propia cancion ya no tenemos
deseos i, necesidad de bacer nada que pudiera daniar a otros. Tus amigos
conocen tu cancion, y te la cantan cuando la olvidaste. Aquellos que te aman
no~pueden ser enganiados por los errores que cometes o las oscuras imdgenes
que a veces muestras a los demds. Ellos recuerdan tn belleza cuando te
sientes feo, tu totalidad cuando estds quebrado, tu inocencia cuando te sientes
culpable, tu propdsito cuando estds confundido.

TOLBA PHANEM

(Poeta africana y luchadora por los derechos civiles de las mujeres).
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A nuestro entender, para reconocernos como seres sin-
gulares, debemos retomar algunas de las concepciones de las
filosofias milenarias, que aportan conocimientos respecto a los
aspectos subjetivos de las personas que tenemos que atender y
fomentar.

Es imposible lograr una asociaciéon verdadera si el esfuerzo por
construir la fraternidad no se basa en el autocontrol reciproco.y
si éste no se asienta en el plano de la motivacién interior.

Solo el didlogo abierto y el intercambio de vida a vida permiten
derribar los muros erigidos por cada individuo, expresado en
actitudes intolerantes y discriminatorias de muy hondo arraigo en
la vida de las personas.

Tenemos el derecho y la posibilidad de dat amor a nuestros se-
mejantes, a corregir las conductas por medie del amor, del reco-
nocimiento del otro como un ser de palabra y por ende con ca-
pacidad de deliberacién, de transformacion y trascendencia.

En el modernismo de la actaal.sociedad, el beneficio del hombre
esta dado en proyectar la'mirada hacia adelante y confiar en los
avances ilimitados que nos da la tecnologia. En abierta ruptura
con la estructura cultural de la Edad Media, el renacimiento se
constituyé comouna~cultura humanistica y antropocéntrica,
dejando de lado la influencia de la Iglesia Catdlica y su pensa-
miento teocéntrico que colocaba a Dios y a todo el conjunto de
la actividad religiosa en el epicentro de la preocupacion de las
actividades del ser humano. Asi, la ciencia pasé a ser un afan de
lapersona humana convirtiéndose en el eje de la razén, dejando
atrds 1a revelacién o el dogma impuestos durante siglos por el
cristianismo.

Fue tan radical el cambio de paradigma, que la esencia de la per-
sona en conjuncién de subjetividad dejé de ser una caracteristica
sobresaliente. Por suerte con el resurgimiento de pensamientos
tiloséficos modernos y la influencia de conocimientos como la
neurociencia se fue descubriendo que las capacidades ilimitadas
del hombre tanto para hacer el bien como para hacer el mal po-
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dian ser analizadas criticamente en pos de fomentar los efectos
negativos y positivos. De esta forma se posibilité el poder del
hombre para expandir su universo humano o social a partir de
una nueva concepcion de universo cientifico.

Si algo caracteriza al ser social es que en su vinculacion con los
otros el conflicto indefectiblemente aparece de manera constante
a lo largo de los siglos y el modo de resolucion se tradujo segtin
la era temporo espacial en la razén o la fuerza.

En el presente nos encontramos atravesando un momento his-
torico-politico en el cual para poder vivir pacificamente-tesulta
necesario hacer la eleccién en base a dos posibles, opciones: una
que resulta producto de la inclusiéon de todos los setes humanos,
otra en contrapartida, aparece como la exclusién de algunas per-
sonas o sectores sociales.

En el firme convencimiento que sectorizar y excluir nos esta
conduciendo a la destruccién como sociedad, optamos de mane-
ra definitiva por bregar por una sociedad inclusiva, donde el
didlogo y la comprensién de Jas- diferencias nos lleve a poder
convivir en forma pacifica.

CONCLUSIONES

En el.concepto que engloba todas las creaciones realiza-
das por<el set humano para expresar una visién sensible acerca
del mundojel arte permite expresar ideas, emociones, percepcio-
nes.y senisaciones que nos propongan una mirada hacia el futuro.
En‘este sentido la definicién de Bafiol y Bafiol nos presenta a la
Justicia Restaurativa en su perfil artistico.

“La Justicia Restaurativa, la mediacién y la conciliacién, no pro-
ducen ganadores y perdedores, son procesos cooperativos y de
colaboracion, donde no se busca la individualizacién de un cul-
pable, sino la recuperacién de un sujeto para la sociedad”. (Bafol
y Bafiol, 2006).
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Para quienes pregonamos la bisqueda de la pacificacion social, el
conflicto penal resulta ser un “compromiso a resolver” a partir
de la escucha y el acuerdo.

Esa bisqueda no esta dirigida a la completa satisfaccion de las
partes. Si tratiramos de posicionarnos mentalmente en un ex-
tremo del conflicto, la tnica satisfaccion completa serfa para la
victima, que el hecho disvalioso sufrido nunca hubiera existido,y
para el autor del acto infractor, probablemente, no haberse wvisto
condicionado a delinquir o no ser descubierto

¢Bs natural que los individuos deleguen la resolucién de sus con-
flictos a una maquinaria centralizada ajena a sus disputas cotidia-
nas? ¢Siempre tuvieron los jueces, fiscales y.defensores en nom-
bre del Estado, el monopolio de la “justicia” Como se podra
suponer, la respuesta es negativa.

Los historiadores suelen decir que cuande,alguien afirma que una
determinada situacién siempreha sido asi, lo mas probable es
que detras de dicha afirmacién haya una intencién legitimadora
de lo existente, intereses ideoldgicos, o expectativas de poder y
por consiguiente tenga también poco sustento empirico.

El actual orden descosas en lo concerniente a lo penal no es na-
tural, eterno, ni tampoco inamovible. Por el contratio, es una
construccion thistdrica de naturaleza social, politica y econémica
que tuvo un origen bien preciso. Luego ha sufrido rupturas para
continuar, con vigencia a lo largo del tiempo, que ahora se en-
cuentraven ctisis y lejos de resolver conflictos los profundiza y
potencia.

Para modificar una institucién y/o proponer soluciones supera-
doras que puedan ver mas alla de lo existente, lo primero que
debemos analizar es el origen histérico de la institucion misma.

El Tus Puniendi esta cuestionado severamente. Pero no se cues-
tiona su existencia, sino sus formas y sus modos. No se ponia en
duda la facultad exclusiva del Estado para castigar a sus subditos,
solo los métodos empleados para hacetlo.
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La cultura de la mediacién, ademas de ser un quiebre a lo men-
cionado anteriormente, supone una cultura de la comunicacion,
pues la mediacién pretende facilitar que las personas a través del
didlogo encuentren las posibles soluciones por ellas mismas ya
que el aprender a dialogar nos ensefla a convivir pacificamente.

Es necesatio dar respuesta, mediante la facilitaciéon del acceso.a
justicia en todas sus formas, al descontento de la sociedad.que
sostiene una vision de nuestro sistema como inaccesible y/tatdio,
exigiendo una respuesta inmediata y coherente a la cfisis en la
que hoy se ve inmersa. Junto con los distintos sujetos intervien-
tes, la defensa publica tiene mucho que aportar desde su rol ac-
tual.

Falta un reto importante por concretar y.es dat curso a una des-
centralizacion judicial donde se coordine la“labor de la defensa
con la de juzgamiento desembocando.en otros tipos de solucio-
nes.

Descentralizar la labor de los jueces implica ponderar los Dere-
chos de los mas desprotegidos.

Sin plantear una postura.abolicionista del derecho penal, en al-
gunos casos y de_set efectivo el resultado restaurativo, debetia
desaparecer la petsecucion penal como primera alternativa por
cuanto ésta se tornia desprovista de sentido.

Lo que se preteride con la implementacién del servicio de Justicia
Restaurativa _son efectos sanadores favoreciendo las respuestas
autocompositivas por sobre las de naturaleza controversial.

La‘Justicia Restaurativa penal es un proceso en el que las partes
implicadas en un delito, determinan de manera colectiva las for-
mas en que habran de manejar sus consecuencias e implicancias.

Representa una respuesta evolucionada al crimen, que respeta la
dignidad y la equidad de cada persona, construyendo compren-
sién y promoviendo la armonia social, a través de un proceso de
sanacion de las victimas, los ofensores y la comunidad. Dicha
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respuesta se basa en virtudes como: sensibilidad, apertura, con-
fianza, esperanza y sanacién.

La Justicia Restaurativa como filosofia es una teoria de justicia
que busca poner énfasis en la reparacién del dafio causado por
una conducta disvaliosa, busca superar la lgica del “castigo”, o
la justicia basada “en el dolot”, proponiendo que las pattes pue=
den llegar a una solucién sin depender de la gravedad del delito:
Contempla al delito de un modo distinto al de la justicia rettibu-
tiva, enaltecida en el sistema actual.

En la Justicia Restaurativa el castigo es sustituido por la~acepta-
cién de la responsabilidad de los hechos y por'la busqueda de
métodos de reparacion del dafio causado. Lo anterior requiere de
la participacién activa en el proceso restaurador tanto del ofensor
como de la victima y en su caso, de terceros-interesados en que
las cosas lleguen a buen puerto.

En el Congreso Internacional de Budapest de 1993, la Justicia
Restaurativa o Restauradora gano esta denominacién frente a
otros términos que también seutilizaban para nombratla, como:
Justicia Positiva, Pacificadora, Temporal, Transformadora, Co-
munitaria, Conciliativa, Conciliadora, Reparativa, Reparadora,
Restitutiva, Reintegradora, o Reintegrativa.

La expresion “justicia restaurativa” o “restauradora” se considera
mas convenicnte pues este paradigma busca responder al delito
de una manera constructiva, partiendo de la tesis que es necesa-
rio el'reconocimiento de las victimas y sus derechos, de una so-
lucién ‘basada en la reparacion del dafio y la construccion de un
estado-de paz.

No existen estudios contundentes que demuestren que hay un
umbral de dolor necesario para que una persona se arrepienta
genuinamente de su comportamiento. Por el contrario pareciera
que la pena provoca mayor resentimiento y rencor en el ofensor
impidiendo su rehabilitacién y posterior reinsercién a la socie-
dad.
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El proceso de restauraciéon busca habilitar a las victimas, al in-
fractor y a los miembros afectados de la comunidad para que
participen directa y activamente con la vista puesta en la repara-
cién y la paz social, basandose en parte de las “3 erres”: Respon-
sabilidad, Restauracién y Reintegracién que significa lo siguiente:

a) Responsabilidad por patte del ofensor, porque cada persona
debe responder por sus acciones u omisiones.

b) Restauracion de la victima, quien necesita ser reparada. Re-
quiere abandonar su posicién de dafiado, asi como toda.da socie-

dad.

c) Reintegracién del infractor, quien necesita restablecer los
vinculos con la sociedad, que a su vez, requiere del ' buen desem-
pefio de todos sus integrantes para su cortecto, funcionamiento.

Segun la Organizacién de las Naciones Unidas, un proceso de
Justicia Restaurativa es aquel en~que/la victima, delincuente y
cuando proceda, cualquier otro.miembro de la comunidad afec-
tado por el delito, participan eonjuntamente y de forma activa en
la resolucién de cuestiones derivadas del hecho punitivo, gene-
ralmente, con la ayudaide un facilitador para el desarrollo de
todo el procedimiento.

Los procesos restaurativos se sustanciaran en métodos para al-
canzar tales fines, como la mediacién, conciliacion, celebracién
de convefsaciones y las reuniones para decidir condenas. Para la
ONU, untesultado restaurativo serfa lograr un acuerdo producto
de la aplicacién de estos métodos. En el convenio resultante se
podtan incluir programas y respuestas como la reparacion, la
restituciéon y el servicio a la comunidad, encaminados para la
atencion de las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes y para lograr la reintegracion de la victima
y del delincuente.

En cuanto al modo de aplicacién de los programas de justicia
restaurativa, la ONU hace las siguientes recomendaciones:
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a) Que puedan ser utilizados en cualquier etapa del sistema de
justicia penal, a reserva de los dispuestos en la legislacion local;

b) Solo se podra disponer de los métodos restaurativos de justi-
cia cuando existan pruebas suficientes para inculpar al delincuen-
te con el consentimiento voluntario de la victima y del delincuen-
te;

c) La victima y el victimario deberdn consentir su participacion
en los procesos y acuerdos restaurativos. La participacién del
delincuente no se utilizard como prueba de admisién de.culpabi-
lidad en procedimientos judiciales;

d) Las desigualdades de posiciones y las diferencias” culturales
deberan ser tomadas en cuenta para poder someter el asunto a
un método restaurativo;

e) La seguridad de las partes deberd ser tomada en consideracion
al momento de la realizacién del método restaurativo de solucién
de conflictos.

Un Facilitador de un proceso restaurativo es una persona espe-
cializada en prestar esafuncién, de manera justa e imparcial, a las
partes que desarrollarin un método de justicia restaurativa.

De no ser adecuada la aplicacién del método restaurativo, el
asunto deberd atenderse mediante la justicia penal.

La Justicia Restaurativa cuenta con diversos programas o méto-
dos que han_sido desarrollados en diversas regiones del mundo
con especial éxito, van como ejemplo:

) Medijacion de la victima y el infractor:

LEarmediacion entre las victimas y los infractores puede llevarse a
cabo en cualquier punto del proceso penal o de manera alterna al
mismo. Puede efectuarse después de dictada la condena, incluso
cuando el resultado del proceso restaurativo no influya en la
pena impuesta Por ejemplo en el Estado de Texas, en la Unién
Americana, los familiares de las victimas de homicidio pueden
solicitar dicho método con los asesinos de sus seres queridos,
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aunque estén condenados a la pena capital. En otros casos, las
victimas pueden reunirse con los ofensores en una mediacién
después del juicio.

Regularmente la Mediacién victima-victimario comienza cuando
el caso es derivado de los juzgados para la realizacién de dicho
método, ya sea con anterioridad al procedimiento judicial o des=
pués de una condena o la admisién formal de culpa ante el 61-
gano jurisdiccional. Posteriormente, el mediador dialogascon la
victima y el ofensor, con el fin de asegurarse que la mediacién
puede ser aplicada, verificando que psicolégicamente las partes
estén en condiciones para vivir la experiencia de la’mediacién.
Luego se efectua el proceso de Mediacién en si, donde las partes
se desahogan, se comprenden e identifican la, situacién del otro,
reconocen la naturaleza y el alcance del'dafo efectuado por el
delito, asi como determinan la manera en la,que se habra de re-
parar, estableciéndose un cronograma para el monitoreo y pago
de la merma.

b) Reuniones de Restauracidn ot Conferencias Comunitarias: Proceso en
el que se retnen la victima © el ofendido, el adolescente o el
adulto infractor, los familiares de ambas partes, asf como amigos
y vecinos, con el objeto de'gestionar y resolver el conflicto, aten-
diendo a las necesidades de la victima, del infractor y de la co-
munidad. Dicho método busca darle a la victima una oportuni-
dad de estar directamente involucrada en el resarcimiento del
delito, aumentando asi la conciencia, responsabilidad y compro-
miso ‘del.inffactor en el impacto de su conducta y la importancia
de su actuar futuro.

Las conferencias o reuniones de restauracién surgen en 1989,
con la aprobaciéon de la Ley sobre Nifios, Jovenes y sus Familias
de Nueva Zelanda.

Dicha regulacién establecié un nuevo paradigma para el trata-
miento de los menores infractores, pues en vez de procesarlos de
forma ordinaria, se les otorgd mayores facultades a las familias
de los jovenes delincuentes para la toma de decisiones con el
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propésito de que éstas decidieran junto con las victimas y otros
de la comunidad la sancién apropiada.

Estos métodos restaurativos se diferencian de la mediacién vic-
tima-ofensor en que involucran a mds patticipantes, ya que no
solo participan la victima y el infractor sino también las victimas
secundarias, como lo pueden ser familiares y amistades de la
victima, parientes y allegados del infractor, asi como representan-
tes del sistema de justicia penal, conocidos también como:“de
Familia o de Grupos de Comunidad”.

En semejanza, las conferencias también se valen de‘unsfacilitador
del didlogo, sin embargo, son los miembros del ‘grupo-teunidos,
quienes decidiran como debe de reparar el infractor aquel dafio
ocasionado. El acuerdo alcanzado se debe formalizar por escrito,
firmado por todos los involucrados y se envia a las autoridades
correspondientes para su cumplimiento.

Las reuniones o conferencias de‘testauracién buscan demostratle
al ofensor que existen muchas personas a quienes les interesa y
les preocupa su situacién, al tiempo que se puede conseguir des-
pertar un sentido de tesponsabilidad en la familia, su circulo
interno de amigos y la sociedad entera.

Otra de las bondades“es que el acuerdo fortalece el estableci-
miento y respeto derlos valores comunitarios, asi como el uso
contractivo~de.la vergiienza llamada reintegrativa, por medio de
la cual la sociedad denuncia la conducta del ofensor como
inaceptable,pero a su vez, se compromete con éste para su rein-
tegracién.

c) Circulos: Proceso en el que participan la victima, el infractor y
en'su caso, la familia de ambos, sus abogados, asi como integran-
tes de la comunidad afectados e interesados de instituciones
publicas (policia, ministerio publico, poder judicial, familiares,
escolares, etc.), sociales (organizaciones de la sociedad civil) y
privadas (camara de la industria, del comercio, del turismo, etc.)
son guiadas por un facilitador, con el fin de procurar la sanacion
de los afectados por el crimen, asi como lograr el compromiso y
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responsabilidad del infractor promoviendo su enmienda y rein-
sercién social.

Los circulos son métodos restaurativos de resolucion de conflic-
tos adaptados de las culturas nativas de los Estados Unidos y
Canada, a partir de la década de los 80, cuando funcionarios
judiciales y los pueblos de las Primeras Naciones de Yukén pro=
movieron el desarrollo de vinculos entre la comunidad y la via
judicial.

Como los demas métodos restaurativos de solucion de' conflictos
mencionados anteriormente, los Circulos son yoluntarios, es
decir que nadie puede obligar al ofensor a someterse al proceso
restaurativo. Ademas gran parte de la recuperacion del mismo
depende de esa voluntad del infractor para sanar.

Cualquier miembro de la comunidad en los'Circulos, ya sea inte-
grante del sistema judicial, hasta cualquier ciudadano interesado
en el delito tendran la oportunidad de expresarse durante el pro-
ceso restaurativo.

Los participantes se expresan a medida que se les pasa un objeto
que concede la palabra; A medida que dicho objeto pasa por
todo el circulo, el grupo debate sobre diferentes temas. Al refe-
rirse al delito, los, patticipantes expresarin cémo se sienten al
respecto. El ofensor, por su parte, expresard por qué lo cometid.
Durante el=método restaurativo, los involucrados en el Circulo
tendran ‘que desarrollar una estrategia para la restituciéon del dafio
causado:

En_ nuestra experiencia de Lomas de Zamora hemos utilizado
pata distribuir la voz un objeto denominado Ubumtu. En estas
sesiones es notable que la gente respete y espere en silencio su
turno y que sea solo el que tiene el objeto en la mano el que use
la palabra. De este modo se evita que hablen varios a la vez o
que sea un par quien haga callar a otro quien a su vez puede
sentirse atacado por ser callado y asi complicarse la asamblea.
Ubuntu es un término que hace referencia a una religiéon ances-
tral practicada en Africa y muy difundida en comunidades como
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la Zula. El contenido central de dicha religion es que yo soy en la
medida que soy con los demids, en hacer a los otros lo que me
gustarfa que hagan conmigo y no hacetle lo que no me gusta que
me hagan.

Pueden identificarse las siguientes fases: En primer lugar, el
ofensor debe solicitar, sin presion, la sujeciéon a dicho método
restaurativo. Al pasar el asunto a este proceso, el delincuente yila
victima son informados de lo que ocurrird en el circulo, tendran
la oportunidad de expresarse y de conocer las experiencias de
ambos, asi como de las demads personas que participen.

Posteriormente, un Circulo de sentencia determinara Jafespuesta
que se espera del ofensor, pudiendo incluit. compromisos de la
comunidad y miembros de la familia involuctados 'y funcionarios
judiciales. Por ultimo, un Circulo de apoyo ‘monitoreara el pro-
greso del acuerdo alcanzado.

d) Asistencia a la Victima: Como su nombre lo indica, son pro-
gramas que brindan servicio a laswictimas para ayudarlas a que se
recuperen del dafio que se les harocasionado. Los objetivos que
persiguen son: brindat’ representacion legal a las victimas del
delito para que no se presente una situacién de olvido por parte
del sistema legal; da recuperacion de las lesiones fisicas y psicolo-
gicas y alcanzar-una reintegracién en la sociedad por parte de la
victima.

Los Programas de asistencia a las victimas se dividen en dos
grandes-apartados:

<La defensa de los Derechos de las Victimas y
- Los servicios de asistencia materiales y psicologicos.

e) Asistencia a Ex Delincuentes: Es claro que a la hora de salir de
prision, la reinsercién social no es facil. Existen maltiples barre-
ras que podtian orillarlo a reincidir. De igual forma, el purgar una
condena no implica la rehabilitacién. También los victimarios
necesitan de ayuda. Los programas de asistencia al prisionero
buscan que la transicion de la vida en la carcel a ser un miembro
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activo de la comunidad, no sea dificil. Su objetivo es quitar el
estigma social que carga el delincuente para recuperarlo como un
ciudadano productivo.

f) Restitucion: Es el pago del ofensor ya sea en dinero, en servicios
0 en especie para resarcir a la victima el dafio causado por el
delito. En nuestra opinién, no nos parece que sea un método de
justicia restaurativa en si, mas bien es el resultado de un proceso
restaurativo, sin embargo, no podemos negar que el acto de resti-
tuir lo que se debe puede generar psicolégicamente una satistac-
cién en la victima y serd un paso importante en la rehabilitacion
del infractor, ademas de la contribucién para enmendar-las rela-
ciones sociales de las partes involucradas.

@) Servicio Comunitario: Es el trabajo realizado, por un ofensor en
beneficio de la comunidad para reparar el'dafio de sus acciones.
El servicio comunitario es mas bien.un resultado del proceso
restaurativo, sin dejar de reconoeer ‘que puede tener un poder
para rehabilitar al infractor.

Debemos recordar que la sociedad es considerada por la doctrina
como una victima miés del delito. Mientras la restitucion repara el
dafio causado a la victima en particular, el servicio comunitario
repara el dafio efectuado a todos.

h) La Medjacién y el Encuentro: Este tipo de método restaurativo se
basa en el.modelo’de encuentros desarrollados en Australia, en el
valle del' Tamesis, Inglaterra y en Leuven, Bélgica, donde la poli-
cia trata.de acercar a las partes antes de que se presenten acusa-
ciones formales. La idea de desarrollar dichos programas surge
de la tradicién en mediacion de los diferentes sectores de las
comunidades

i) Conciliacion Post-judicial Este tipo de conciliacién consiste en
reunir a las victimas con los ofensores, para que entre ellos, estu-
dien si han podido superar las consecuencias del delito. Se eva-
luara si el infractor ha tenido una transformacién durante su
encierro, asi como buen comportamiento, si coopera con las
demas personas recluidas, si se estd capacitando o estudiando, es
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decir, se verifican todas las condiciones existentes para determi-
nar si en realidad, estd apto para salir de la carcel y mantenerse
dentro del orden fuera de ella. De igual forma se evalia a la vic-

tima, para determinar si ha podido superar el impacto psicologi-
co del delito.

La Reparacion del Dafio es mas bien, la solucion objetiva o sim=
bélica que restituye la situacion al estado anterior a la comisién
del delito, satisfaciendo a la victima, pudiendo ser la develucion
de la cosa hurtada, una disculpa publica o privada, trabajo _gratui-
to, entre otros.

En el caso de la Justicia Restaurativa aunque también se’ contem-
pla el pago monetario, en realidad lo que se.busca es la curacién
de la victima y también del victimario, por lo'que no necesaria-
mente nos referimos a un problema de dinero.

La Reparacién del Dafio es en realidaduna accién emprendida
por el delincuente a fin de hacer'de la pérdida sufrida por la vic-
tima algo bueno.

Las Naciones Unidas promueven la proteccién al derecho que
tienen las victimas a unapronta reparacion del dafio, asf como el
acceso a Justicia para lograrlo, dependiendo de lo establecido en
las regulaciones loeales:

La reparacién comprende cinco etapas:

1) Disculpa: Puede ser oral o escrita, a su vez consta de tres fases
que son:

A)Posible reconocimiento: En dicho paso el ofensor puede re-
conocer su responsabilidad por lastimar a la victima, aceptar que
surconducta causé un dafo real y que el ofendido no merecia el
petjuicio o declarar su inocenciabilidad;

B) Emocion: Se busca que el ofensor pueda experimentar senti-
mietos por lo sucedido, con el objetivo de que ello pueda resultar
sanador para la victima y rehabilitador para el victimario;
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C) Vulnerabilidad: Se refiere al cambio de poder entre la victima
y el ofensor, pues mediante el delito, el victimario ejerce una
fuerza sobre la victima. Al producirse la disculpa el delincuente
pasa ese control al ofendido, quien decide aceptatla o rechazarla.

2) Cambio en la Conducta: Busca que el ofensor no reitere;

3) Generosidad: La Justicia Restaurativa busca en la medida de’lo
posible que el ofensor realice servicios no relacionados con la
victima o con el delito efectuado, pero que pudieran ser.muestra
de una verdadera disculpa.

4) Restitucién: Consiste en resarcir con dinero oO'setvicios a la
victima por el daflo.

5) Perdon del Ofendido: El Perdén constituyewun rechazo al mal
infringido con una actitud positiva, o por lo*menos, no negativa
a la persona que nos ha lastimado.

Perdonar no es fingir que no nos sucede nada o aparentar una
reconciliaciéon.

Perdonar es un proceso.dondeé se reconocen errores y se intenta
corregirlos, buscando en ello, sentimientos de libertad y de paz
con uno mismo.

Perdonar es una, transformacién motivacional que inclina a la
persona a inhibir respuestas destructivas en sus relaciones y a
convertirlas en constructivas respecto a quien lo ha ofendido.

El Perdén 'y la Reconciliacién son procesos y capacidades que
demuestran madurez intelectual y espiritual, no son actos de
masoquismo, ni muestras de debilidad, al contrario, representan
actos de verdadera humanidad, valor y lucidez.

Estos procesos restaurativos son tan satisfatorios y pacificadores
que consideramos recomendable realizar mediaciones o procesos
restaurativos en jévenes no punibles, que dentro del litigio penal
en si, van a ser sobreseidos en razon de la edad.
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El ideal es fomentar el poder de una comunidad restaurativa de
paz, abandonar el odio que hoy se tiene, para reducir la violencia
y crear procesos de sanacioén; fomentando la participacién res-
ponsable en la solucién de los conflictos.

El proceso de justicia restaurativa coloca a las victimas en situa-
cién de protagonismo permitiéndoles participar del proceso de
resolucion del conflicto de manera activa. Pueden expresar el
impacto y las consecuencias que le produjo el evento disvalioso.
Sus puntos de vista e intereses son tenidos en cuenta para deter-
minar el acuerdo que reparara el dafo sufrido. Asimismo_en caso
de corresponder tendran la oportunidad de restaurar’su.relacion
con el autor del acto infractor. Todo sin dejar de'mirar al victi-
mario como victima y a la sociedad como‘el 4mbito donde se
inhibe, condicionan o impulsan estos actos:

En el proceso de justicia restaurativa.se cambia la mera evalua-
cién legal de la culpabilidad potr-la de responsabilidad. Pero lo
significativo de esto es que no solo se-trabaja con los protagonis-
tas en asumir la responsabilidad, sino también con todos aquellos
que participaron en las citeunstancias que motivaron dicho com-
portamiento y procesalmente no aparecen como implicados.

Crear la conciencia de responsabilidad para que provoque accio-
nes particulares y. Unicas en las partes y sean capaces de estable-
cerlas en el proceso transformativo, sin sujecion a reglas impues-
tas legalmente.

Podrfamos decir que el objetivo de mayor relevancia de la justicia
restaurativa es justamente reduccién de reincidencia y reiterancia,
pof cuanto muestra los alcances a futuro que brinda un camino
de conciencia y transformacién interna, reflejando un modelo de
hombre que vincula con el otro desde lo profundo de su ser.

En este extenso recorrido hemos querido destacar el origen, las
formas, los métodos, saberes y tradiciones de un Ius Puniendi
que pese a los distintos ropajes que ha sabido vestir en distintas
épocas historicas, ain goza de plena vigencia sosteniendo la
légica del Derecho Penal copiada del pensamiento escolastico y



DIENTE DE LEON 221

de la potestad del Estado de excluir de la sociedad a determina-
das personas. Para luego compararla con la justicia restaurativa
como una respuesta evolucionada al crimen, que se aparta del
modelo retribucionista, respeta la dignidad y la equidad de cada
persona, construye comprensiéon y promueve armonfa social
mediante la sanacién de la victima, el infractor y la comunidad
proponiendo un modelo de sociedad incluyente y democratico

Se intenta a través de la mediacion recuperar la confianza; credi-
bilidad y eficacia, respetando la diversidad para dar lugat a quela
justicia y la paz social se pueda alcanzar por vias complementa-
rias al litigio penal.

La Mediaciéon en materia penal podria tener multiples anteceden-
tes, por ejemplo, Cynthia Olson narra su investigacion y partici-
pacién en el “Tribunal del Pacificador” delos indigenas navajos,
donde en realidad se aplican procedimientos de Mediaciéon y
Conciliacién tradicionales a las costumbres y creencias nativas.
En Argentina los tenemos en las ecomunidades Ranqueles, con la
celebracién del afio nuevo Ranquel. Las comunidades menonitas
del mundo entero son ejemplos de aplicacion de estos métodos,
no escapa al ejemplo lascolonia menonita de lo localidad de
Quatrache en Argentina.

Utilizamos el .término “disvalioso” al referirnos a un accionar
delictivo pot'cuanto lo componen el prefijo “dis”, que significa
“privado’de™y el adjetivo “valioso”. Se trata de encontrar en el
accionar una.conducta que pese a no haber sido altruista, puede
modificarse sin que la persona se estigmatice negativamente.

Nuestro afan es continuar una incesante lucha para promover la
cultura del amor y cultivar nuevos pensamientos que a futuro
procuren la obtencién de politicas publicas efectivas en la pre-
vencién del delito, priorizando la educaciéon como elemento
posibilitador del cambio en la sociedad.

Si el proceso de mediacién se da de forma complementaria al
proceso penal, ¢por qué razén deberfamos limitar en forma radi-
cal el catalogo de delitos mediables?
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Reiteramos que nos encontramos atravesando un momento
histérico-politico en el cual para poder vivir pacificamente resul-
ta necesario hacer la eleccién en base a dos posibles opciones:
una que resulta producto de la inclusién de todos los seres hu-
manos, otra en contrapartida, aparece como la exclusién de algu-
nas personas o sectores sociales.

En el firme convencimiento que sectorizar y excluir nos.cstd
conduciendo a la destruccién como raza humana, optamos de
manera definitiva por bregar por una sociedad inclusiva; donde el
didlogo y la comprensiéon de las diferencias nos lleve a_poder
convivir en forma pacifica.

Solo la voluntad y las acciones de los hombtes construiran la
historia y abriran la visién de un horizonte nuevo.

El didlogo debe ser el procedimiento para trascender un conflic-
to.

La creatividad se localiza en la'tietra.fronteriza entre lo intelec-
tual y lo emocional que constituye'la espiritualidad.

Expandir, como semillas de Diente de Ledn al viento, la 6rbita
del dialogo e intercambio entre seres humanos, orientados hacia
la paz, trascendiendo las diferencias culturales y religiosas, es el
ideal para construir.una corriente de cambio profundo y seguro
hacia una sociedad mejor.

EDUARDO GERMAN BAUCHE

MARIELA ISABEL PRADA



APENDICE DOCUMENTAL

1. PRINCIPIOS BASICOS SOBRE LA UTILIZACION DE PROGRA-
MAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN MATERIA PENALS5?

El Consejo Econdémico y Social, recordando su resolucion
1999/26 de 28 de julio de 1999, titulada “Elaboracion y aplicacion de
medidas de mediacion y justicia restaurativa en materia de justicia penal’;
en la que pidi6 a la Comisién de Prevencion del Delito.y+Justicia
Penal que estudiara la conveniencia de formular normas de las
Naciones Unidas en materia de mediacion y justicia restaurativa.

Recordando asimismo su resolucién 2000/14. de 27 de julio de
2000, titulada “Principios basicos sobre la utilizacién de progra-
mas de justicia restaurativa en materia penal”, en'la que el Conse-
jo pidi6 al Secretario General que solicitara observaciones de los
Estados Miembros y de las organizaciones intergubernamentales
y no gubernamentales pertinentes, asi como de los institutos que
integran la red del Programa.de las Naciones Unidas en materia
de prevencién del delito y.justicia penal, sobre la conveniencia y
los medios de establecer principios comunes para la aplicacién
de programas de justicia restaurativa en materia penal, incluida la
conveniencia de elaborar un nuevo instrumento con ese fin.

Teniendo en|cuenta los compromisos internacionales existentes
con respecto.alas victimas, en Particular la Declaracién sobre los
principios, fundamentales de justicia para las victimas de delitos y

del abusorde poder.

Tomando nota de los debates sobre justicia restaurativa mante-
nides durante el Décimo Congtreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en el mar-

57 L s s

Estos principios se presentaron a la Comision de Prevencion del
Delito y Justicia Penal con atrreglo a lo dispuesto en las resoluciones
1999/26, de 28 de julio de 1999 y 2000/14, de 27 de julio de 2000, del

Consejo Econémico y Social.
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co del tema del programa titulado Delincuentes y victimas: res-
ponsabilidad y equidad en el proceso de justicia.

Tomando nota de la resolucién 56/261 de la Asamblea General
de 31 de enero de 2002, titulada “Planes de accién para la aplica-
cién de la Declaracién de Viena sobre la delincuencia y la justicia:
frente a los retos del siglo XXI”, y en particular de las medidas
de justicia restaurativa que deban adoptarse para cumplir los
compromisos contraidos en el parrafo 28 de la Declaracién de
Viena.

Tomando nota con reconocimiento de la labor realizadapor el
Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativaten, su’ reunion
celebrada en Ottawa del 29 de octubre al 1*.de noviembre de
2001.

Tomando nota del informe del Secretario General sobre la cues-
tién de la justicia restaurativa y del informe del Grupo de Exper-
tos sobre Justicia Restaurativa:

1. Toma nota de los principios basicos sobre la utilizaciéon de
programas de justicia restaurativa en materia penal, que se adjun-
tan a la presente resolucién;

2. Alienta a los Hstados Miembros a que se basen en los princi-
pios basicos sebte la utilizacién de programas de justicia restau-
rativa en materia penal para la elaboracién y gestiéon de progra-
mas de justicia restaurativa;

3. Pideal Secretario General que vele por la maxima difusion
posible de los principios bésicos sobre la utilizacién de progra-
mas de justicia restaurativa en materia penal entre los Estados
Miembros, los institutos de la Red del Programa de las Naciones
Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal y
otras organizaciones internacionales, regionales y no guberna-
mentales;

4. Exhorta a los Estados Miembros que hayan adoptado practi-
cas de justicia restaurativa a que informen sobre esas practicas a
otros Estados que se interesen por ellas;
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5. Exhorta asimismo a los Estados Miembros a que se presten
asistencia mutuamente en la elaboracién y aplicacién de progra-
mas de investigacion, de capacitaciéon y de otra indole, asi como
en las actividades para fomentar el debate y el intercambio de
experiencias en cuestiones de justicia restaurativa;

6. Insta ademas a los Estados Miembros a que se planteen la
posibilidad de prestar asistencia técnica, mediante contribuciones
voluntarias, a los paises en desarrollo y a los pafses con €cono-
mias en transicién que soliciten tal asistencia, a fin de ayudarlos a
formular programas de justicia restaurativa.

Definimos a la justicia restaurativa como una respuesta€volucio-
nada al crimen, que se aparta del modelo retribucionista, respeta
la dignidad y la equidad de cada persona, construye comprension
y promueve armonia social mediante la sanacién de la victima, el
infractor y la comunidad. La mediacién en el area penal como el
procedimiento previo, alternative=o complementario al proceso
penal, que se da en el contexto, de-la justicia restaurativa, en el
que el autor del acto infractofy. quien resulta victima del mismo -
con la intervencién desun mediador como tercero imparcial-
elaboran un acuerdo reparatorio y compensatorio; mediante una
prestacion voluntaria del autor a favor de la victima y/o de la
comunidad y su compromiso sentido a no realizar hechos que
afecten negativamente a otras personas internalizando la idea de
la convivenciawpacifica. Dicho acuerdo se da entre los protago-
nistas dewla trama penal de forma voluntaria, informada, confi-
dencial'y.aceptada.

Sedntenta a través de la mediacién recuperar la confianza, credi-
bilidad, eficacia, respetando la diversidad para dar lugar a que la
justicia y la paz social se pueden alcanzar por vias complementa-
rias o alternativas al litigio penal, en virtud que la garantia de
imparticién de justicia no se limita a la emisién de sentencias sino
a la efectiva resolucion del conflicto.
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ANEXO
PRINCIPIOS BASICOS SOBRE LA UTILIZACION
DE PROGRAMAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA
EN MATERIA PENAL

Predmbulo

Recordando que en el mundo entero ha habido un significativo
aumento de las iniciativas en materia de justicia restaurativa.

Reconociendo que esas iniciativas a menudo se basan en formas
de justicia tradicional e indigena en las que el.delito se considera
fundamentalmente un dafio a la persona.

Recalcando que la justicia restaurativa es una respuesta evolutiva
al delito que respeta la dignidad y la igualdad de todas las perso-
nas, favorece el entendimiento”y promueve la armonifa social
mediante la recuperacién de laswictimas, los delincuentes y las
comunidades.

Destacando que este enfoque permite a los afectados por un
delito compartir abiettamente sus sentimientos y experiencias y
tiene por objeto-atender sus necesidades.

Consciente de que este enfoque da a las victimas la oportunidad
de obtenet reparacion, sentirse mas seguras € intentar cerrar una
etapa; petmite a los delincuentes comprender mejor las causas y
los _efectos de su comportamiento y asumir una genuina respon-
sabilidad y permite a las comunidades comprender las causas
profundas de la accién delictiva, promover el bienestar comuni-
tario y prevenir la delincuencia.

Observando que la justicia restaurativa da origen a una serie de
medidas que son flexibles en su adaptacién a los sistemas de
justicia penal vigentes y complementan esos sistemas, teniendo
en cuenta las circunstancias juridicas, sociales y culturales.
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Reconociendo que el uso de la justicia restaurativa no menoscaba
el derecho de los Estados de perseguir a los presuntos delincuen-
tes.

I. Definiciones

1. Por programa de justicia restaurativa se entiende todo pro=
grama que utilice procesos restaurativos e intente lograr resulta-
dos restaurativos.

2. Por proceso restaurativo se entiende todo proceso en que la
victima, el delincuente y cuando proceda, cualesquiera otras per-
sonas o miembros de la comunidad afectados porsun delito,
participen conjuntamente de forma activa‘en ‘la_resolucién de
cuestiones derivadas del delito, por lo genteral \con la ayuda de un
facilitador. Entre los procesos restaurativos, se puede incluir la
mediacién, la conciliacion, la celebracién.de conversaciones y las
reuniones para decidir condenas:

3. Por resultado restaurativo se.entiende un acuerdo logrado
como consecuencia deain proceso restaurativo. Entre los resul-
tados restaurativos se pueden incluir respuestas y programas
como la reparacion, la restitucién y el servicio a la comunidad,
encaminados a-atender a las necesidades y responsabilidades
individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracién
de la victima'y del delincuente.

4. Por pattes se entiende la victima, el delincuente y cualesquiera
otras_personas o miembros de la comunidad afectados por un
delito que participen en un proceso restaurativo.

5. Por facilitador se entiende una persona cuya funcién es facili-
tar, de manera justa e imparcial, la participacioén de las partes en
un proceso restaurativo.
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II. Utilizacion de programas de justicia restaurativa

6. Los programas de justicia restaurativa se pueden utilizar en
cualquier etapa del sistema de justicia penal, a reserva de lo dis-
puesto en la legislacién nacional.

7. Los procesos restaurativos deben utilizarse unicamente cuan-
do hay pruebas suficientes para inculpar al delincuente, y ¢on el
consentimiento libre y voluntario de la victima y el delincuente,

La victima y el delincuente podran retirar ese conséntimiento en
cualquier momento del proceso. Se llegara a los ‘acuerdos de
forma voluntaria y sélo contendran obligaciones razonables y
proporcionadas.

8. La victima y el delincuente normalmente deben estar de
acuerdo sobre los hechos fundamentales de un asunto como
base para su participacién en ufi proceso restaurativo. La partici-
pacién del delincuente no seutilizara como prueba de admisién
de culpabilidad en procedimientos judiciales ulteriores.

9. Las diferencias conducentes a una desigualdad de posiciones,
asi como las difefencias-culturales entre las partes, se deben tener
en cuenta al someteriun caso a un proceso restaurativo y al llevar
a cabo ese proceso.

10. La'seguridad de las partes debe ser tenida en cuenta al some-
terun ¢€aso a un proceso restaurativo y al llevar a cabo ese proce-
so.

11. Cuando los procesos restaurativos no sean un recurso apro-
piado o posible el caso debera remitirse a la justicia penal y se
debera adoptar sin demora una decision sobre la manera de pro-
ceder. En esos casos, los funcionarios de justicia penal se esfor-
zaran por alentar al delincuente a que asuma su responsabilidad
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para con la victima y las comunidades afectadas, y apoyarin la
reintegracion de la victima y del delincuente en la comunidad.

ITI. Funcionamiento de los programas de justicia restaura-
tiva

12. Los Estados Miembros deben considerar la posibilidad.de
establecer directrices y normas, con base legislativa cuando sca
preciso, que rijan la utilizacién de los programas de justicia res-
taurativa. Esas directrices y normas deberan respetar los*princi-
pios basicos aqui enunciados y versaran, entre otras cosas; sobre
lo siguiente:

a) Las condiciones para la remisién de casos alos programas de
justicia restaurativa;

b) La gestién de los casos después.de uns proceso restaurativo;

¢) Las calificaciones, la capacitacién y la evaluacion de los facili-
tadores;

d) La administraciénide los programas de justicia restaurativa;

e) Las normas de'competencia y las reglas de conducta que regi-
ran el funcionamiento de los programas de justicia restaurativa.

13. En.los'programas de justicia restaurativa y en particular en
los=procesos restaurativos, deben aplicarse salvaguardias bdsicas
en materia de procedimiento que garanticen la equidad para con
el delincuente y la victima:

a) A reserva de lo dispuesto en la legislacién nacional, la victima
y el delincuente deben tener derecho a consultar a un asesor
letrado en relacién con el proceso restaurativo y, en caso necesa-
rio, a servicios de traduccién o interpretacion.
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Los menores, ademids, tendran derecho a la asistencia de los
padtes o el tutor;

b) Antes de dar su acuerdo para participar en procesos restaura-
tivos, las partes deben ser plenamente informadas de sus dere-
chos, de la naturaleza del proceso y de las posibles consecuencias
de su decision;

¢) No se debe coaccionar a la victima ni al delincuente para que
participen en procesos restaurativos o acepten resultados-festau-
rativos, ni se los debe inducir a hacetlo por medios/desleales.

14. Las conversaciones mantenidas en los procesos restaurativos
que no sean publicos tendran cardcter confidencial y no deberan
revelarse ulteriormente, salvo acuerdo de las partes o si la legisla-
ci6én nacional dispone otra cosa.

15. Los resultados de los acuerdos-dimanantes de programas de
justicia restaurativa, cuando proceda, deberan ser supervisados
judicialmente o incorporados a decisiones o sentencias judiciales.
Cuando asi ocurra, los resultados tendran la misma categoria que
cualquier otra decisiéon o sentencia judicial y deberan excluir la
posibilidad de enjuiciamiento por los mismos hechos.

16. Cuando.no _se llegue a un acuerdo entre las partes el caso
debera someterse al proceso de justicia penal ordinario y se debe-
ra adoptar sin demora una decisién sobre la forma de proceder.
Elsolo” hecho de no haber llegado a un acuerdo no podra ser
invocado en ulteriores procedimientos de justicia penal.

17. El incumplimiento de un acuerdo concertado en el curso de
un proceso restaurativo debera remitirse al programa restaurativo
o, cuando asi lo disponga la legislacién nacional, al proceso de
justicia penal ordinario, y debera adoptarse sin demora una deci-
sién sobre la forma de proceder. El incumplimiento de un
acuerdo, distinto de una decisiéon o sentencia judicial, no debera
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servir de justificacién para imponer una condena mds severa en
ulteriores procedimientos de justicia penal.

18. Los facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera
imparcial, con el debido respeto a la dignidad de las partes. En
ese sentido velaran por que las partes actiien con mutuo respeto
y deberan hacer posible que las partes encuentren una solucién
pertinente entre si.

19. Los facilitadores deberan poseer un buen conocimienito de
las culturas y las comunidades locales y, cuando procedas-tecibi-
ran capacitacion inicial antes de asumir sus funciones de facilita-
dor.

IV. Desarrollo continuo de los programas-de justicia restau-
rativa

20. Los HEstados Miembros deben-considerar la posibilidad de
formular estrategias y politicas nacionales encaminadas al desa-
rrollo de la justicia restaurativa y a la promocién de una cultura
propicia para la utilizacion de la justicia restaurativa, entre las
autoridades policiales, judiciales y sociales y las comunidades
locales.

21. Se deben celebrar consultas periddicas entre las autoridades
de justicia penal y los administradores de programas de justicia
restaurativa.para elaborar una concepcién comin de los procesos
yresultados restaurativos y potenciar su eficacia a fin de acrecen-
tarlautilizacion de programas restaurativos y estudiar medios de
incorporar criterios de tipo restaurativo a las practicas de justicia
penal.

22. Los Estados Miembros, en cooperacion con la sociedad civil
cuando proceda, deberdan promover la investigacién sobre los
programas de justicia restaurativa y su evaluacién para determi-
nar en qué medida producen resultados restaurativos, sirven de
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complemento o alternativa al proceso de justicia penal y arrojan
resultados positivos para todas las pattes. Los procesos de justi-
cia restaurativa pueden requerir cambios concretos con el paso
del tiempo. Por consiguiente, los Estados Miembros deben alen-
tar la evaluacién y modificaciéon periddicas de esos programas.
Los resultados de las investigaciones y evaluaciones deberan
orientar la ulterior elaboracién de politicas y programas.

V. Clansula de salvagnardia.

23. Nada de lo enunciado en estos Principios basicos afectard a
los derechos del delincuente o de la victima reconocidos por la
legislacion nacional o el derecho internacional pertinente.

2. LEY 13.634 PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Texto Actualizado con las modificaciones introducidas por Leyes
13645, 13772, 13797, 13821 y 14116.

TITULO I: PRINCIPIOS GENERALES DEL FUERO DE
FAMILIA Y DEL FUERO PENAL DEL NINO.

ARTICULO 1.4 Serdn“aplicables a las causas seguidas respecto a
nifios, en-cuanto/no sean modificadas por la presente Ley, las
normas del Decreto-Ley 7425/68 (Codigo Procesal Civil y Co-
mercial)y.de la Ley 11.922 (Codigo Procesal Penal).

ARTICULO 2.- Las audiencias y vistas de causa serdn orales bajo
pena de nulidad y se practicaran con la presencia obligatoria de
todas las partes, de acuerdo a los principios de continuidad, in-
mediacién, contradiccion y concentracion.

ARTICULO 3.- Los nifios tienen derecho a ser oidos en cualquiet
etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a que
éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a



DIENTE DE LEON 233

sus derechos, considerando su desarrollo psicofisico. En el caso
de los nifios por nacer ejercerd este derecho la madre. El Juez
garantizara debidamente el ejercicio de este derecho.

ARTICULO 4.- Todo proceso que tramite ante estos Fueros ten-
dra caracter reservado, salvo para el nifio, representantes legales
o guardadores de hecho y las partes.

ARTICULO 5.- Queda prohibida la difusién de la identidad de'los
nifios sujetos a actuaciones administrativas o judiciales, cualquie-
ra sea su caracter y con motivo de dichas actuaciones; en‘infor-
maciones periodisticas y de toda indole. Se consideran como
informaciones referidas a la identidad: el nombre, apodo, filia-
cioén, parentesco, residencia y cualquier otra forma que permita
su individualizacion.

ARTICULO 6.- El nifio al que se.atribuya haber infringido leyes
penales o se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes, debe ser tratado de manerasacorde con el fomento de su
sentido de dignidad y valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la quesse tengan en cuenta la edad del nifio, la im-
portancia de promoverssu reintegracion y que asuma una funcién
constructiva en la sociedad.

ARTICULO 7.- La internacién y cualquier otra medida que signifi-
que ¢l alojamiento del nifio en una institucién publica, semipu-
blica o privada, cualquiera sea el nombre que se le asigne a tal
medida y aun cuando sea provisional tendra caricter excepcional
y. serd aplicada como medida de dltimo recurso, por el tiempo
mas breve posible y debidamente fundada.

TITULO III: FUERO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
JUVENIL

Capitulo II
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Disposiciones Generales del Proceso Penal

ARTICULO 32.- El presente régimen es aplicable a todo nifio pu-
nible, segun la legislacién nacional, imputado de delito en juris-
diccién territorial de la provincia.

ARTICULO 33.- Son principios rectores para la interpretaciéon’y
aplicacion de las normas del proceso penal: la proteccion integral
de los derechos del nifio, su formacién plena, la reintegraciénien
su familia y en la comunidad, la minima intervencion, la subsidia-
riedad, la solucién de los conflictos y la participacién dela victi-
ma; también que el nifio asuma una actitud conhstructiva y res-
ponsable ante la sociedad, adquiriendo respeto, por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todas las personas.

ARTICULO 34.- La edad del nifio se comprobara con los titulos de
estado correspondientes. Ante la-falta”de éstos, se estimard en
base al dictamen pericial efectuado-pot un (1) médico forense o
por dos (2) médicos en ejeteicionde su profesién. El dictamen
debera realizarse y remitirse en un plazo que no exceda de cua-
renta y ocho (48) horas de‘ordenada la pericia.

ARTICULO 35.- La imposicién de cualquiera de las medidas pre-
vistas en esta/Ley; requerira la conviccién sobre la existencia de
los hechos-juzgados, con desarrollo de las razones que llevan a
aquella certeza no sélo respecto de los hechos sino de la partici-
paciény. responsabilidad del nifio en los mismos, siempre que no
concurfa alguna eximente. Caso contrario, se procedera segin las
previsiones de los articulos 63 y 64 de la presente Ley.

ARTICULO 36.- El nifio sujeto a proceso penal gozard de todos
los derechos y garantias reconocidos a los mayores y en especial
tendra derecho a:

1.- Ser informado de los motivos de la investigacion y de la auto-
ridad responsable de la misma, del derecho a no declarar contra
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s{ mismo y a solicitar la presencia inmediata de sus padres, tuto-
res o responsables y su defensor;

2.- No ser interrogado por autoridades policiales, militares, civi-
les 0 administrativas;

3.- Recibir informaciéon clara y precisa de todas las autoridades
intervinientes del Fuero, sobre el significado de cada una de las
actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia, asi
como del contenido y de las razones, incluso ético-sociales de las
decisiones, de tal forma que el procedimiento cumpla su‘funcién
educativa;

4.- Que la privacién de libertad sea sélo unamedida de ultimo
recurso y que sea aplicada por el perfodo~mas breve posible,
debiendo cumplirse en institucionesespecificas para nifios, sepa-
radas de las de adultos, a cargo de-personal especialmente capaci-
tado teniendo en cuenta las necesidades de su edad;

5.- Comunicarse personalmente con la autoridad judicial, recibir
visitas e intercambiar cotrespondencia con su familia, al estudio y
la recreacion;

6.- Que no s¢ registren antecedentes policiales que perjudiquen

su dignidad.

7.- Que.las'decisiones sobre medidas cautelares, salidas alternati-
vasyal proceso y requisitoria de elevacién a juicio, bajo pena de
nulidad se dicten en audiencia oral con su presencia, la de su
defensor, acusador y demas intervinientes, conforme a los prin-
cipios de continuidad, inmediacién, contradiccién y concentra-
cién.

ARTICULO 37.- El padre, madre o representante legal, seran noti-
ficados de toda decision que afecte al nifio, excepto que el interés
superior del éste indique lo contrario.
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Capitulo III
Investigacion Preliminar Preparatoria.

ARTICULO 38.- En ningtin caso el nifio serd sujeto a interrogatorio por
parte de autoridades policiales acerca de su patticipacién en los
hechos, ni se dejara constancia de manifestaciones que le hayan
sido atribuidas como producidas ante esas autoridades. El in-
cumplimiento de esta disposicién implica la nulidad de lo actua-

do.

ARTICULO 39.- Queda prohibido a los organismes ‘administrati-
vos con funciones de policia llevar antecedentes sobre los delitos
atribuidos a nifios.

ARTICULO 40.- Los Agentes Fiscales.podran no iniciar la perse-
cucién al nifio por la supuesta comisién de un hecho ilicito, o
abandonar la ya iniciada, cuando consideren que ello resulta con-
veniente para la mejor solueién ‘del conflicto juridico penal o
para el futuro del nifio.

La victima podra openerse a la decision del Fiscal, ante el Fiscal
General Departamental-dentro de los diez (10) dias de dictada la
Resolucion. Presentado el reclamo, se citard a una audiencia
a todos los intervinientes y, previo a resolver el Fiscal Gene-
ral abrira debate sobre el punto.

Lo+ subrayado se encuentra observado por el Decreto de
Promulgacion n°® 44/07 de la presente Ley.

ARTICULO 41.- Cuando un nifio fuese aprehendido, deberd datse
aviso inmediatamente a sus padres, tutores o responsables, al
Agente Fiscal, al Defensor Oficial y al Juez de Garantfas, indi-
cando el motivo de la aprehension, el lugar donde se encuentre y
el sitio donde sera conducido.
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A pedido del Agente Fiscal el Juez de Garantias del Joven podra
librar orden de detencién en los términos del articulo 151 del
Coédigo de Procedimiento Penal, en el plazo de doce (12) horas
desde el momento de la aprehension.

ARTICULO 42.- Podrd imponerse al nifio imputado, previa au-
diencia oral ante el Juez de Garantias del Joven, con la presencia
del Agente Fiscal y del Defensor del Joven una (1) o mas_de las
siguientes medidas cautelares:

a) Prohibicién de salir del pafs, de la localidad en la‘cual residiere
o del ambito territorial que el Juez determine;

b) Prohibicién de asistit a determinadas reuniofies, recintos o
espectaculos publicos, o de visitar determinados lugares;

c) Prohibicién de aproximarse al ofendido, a su familia o a otras
personas;

d) Prohibicién de comunicarse con determinadas personas,
siempre que no se afecteel derecho de defensa;

e) Obligacion deconcurrir peribdicamente al Tribunal o ante la
autoridad que’el Juez determine;

f) Arresto domiciliario;
2)Prisién preventiva.

ARTICULO 43.- En causas graves, el Agente Fiscal podra requerir
al Juez de Garantias para que, dentro del plazo de cinco (5) dias
desde la detencidn, se fije una audiencia oral para decidir la pro-
cedencia o no de la prisién preventiva. El Juez podra decretar
excepcionalmente la prisién preventiva de un nifio al finalizar la
audiencia, a requerimiento del Agente Fiscal, siempre que concu-
rran las siguientes circunstancias:
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1.- Que existan indicios vehementes de la existencia del hecho y
motivos suficientes para sospechar que el nifio ha participado en
su comision.

2.- Que haya motivos para suponer que el nifio pueda evadir la
justicia o entorpecer la investigacion.

3.- Que se haya recibido declaracién al imputado o se hubiera
negado a prestatla.

4.- Que no sea posible aplicar otra medida cautelat no privativa
de la libertad. En ningtin caso procedera la prision preventiva
cuando el delito imputado tenga una pena en expectativa suscep-
tible de ejecucién condicional, conforme a lo previsto al articulo
26 del Codigo Penal.

La prisién preventiva no podra exceder de ciento ochenta (180)
dfas. Transcurrido este plazo, si.ne-se hubiere realizado el juicio,
el nifio sera puesto en libertad. sin,mds tramite por el Juez de la
causa, sin necesidad de_requetimiento fiscal o de la defensa. Si
por la complejidad de losshechos investigados o la pluralidad de
presuntos autores .el, plazo establecido resultare insuficiente, el
Juez podra prorrogarloya requisitoria del Fiscal en forma moti-
vada, por ug plazor razonable que no podrd exceder ciento
ochenta (180) difas.

Vencido. el mismo, serd puesto en libertad sin mds tramite.

El 'Defensor del Nifio podra plantear cada tres meses la
revision de la medida dispuesta por el Juez de Garantia.

Bajo pena de nulidad, la decisién sobre la prision preventi-
va, su prorroga y su cese seran resueltas en audiencia oral
con la presencia obligatoria del nifio imputado, Agente
Fiscal y Defensor del Nifio. En esta audiencia se discutiran
vy tomarin, ademas, todas las decisiones alternativas que
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pongan fin a la etapa preliminar o al proceso, en especial, la

suspension del juicio a prueba, el archivo, el juicio abrevia-
do, el juicio directisimo, el sobreseimiento o la mediaciéon
del conflicto.

Lo subrayado (antedltimo y ultimo parrafo) se encuentra
obsetvado por el Decreto de Promulgacion n° 44/07 dela
presente Ley.

ARTICULO 44.- Siempre que el peligro de fuga o de lentotpeci-
miento probatorio pudiera razonablemente evitagse por-aplica-
cién de otra medida menos gravosa para el nifio imputado, el
Juez de Garantias debera imponer tales alternativas en lugar de la
prisiéon preventiva, estableciendo las condiciones que estime
necesarias.

ARTICULO 45.- No regird respecto. del'nifio sometido a proceso
penal el articulo 152 del Codigo Proeesal Penal.

ARTICULO 46.- Los nifioswprivados de su libertad deberin estar
alojados en centros especializados.

Los nifios deben ‘estarsiempre separados de los mayores cuando
estén en prisibn preventiva o cumpliendo una sancioén privativa

de libertad.

Los nifios detenidos antes del juicio deberan ser separados de los
condenados.

ARTICULO 47.- El personal policial en general, y en especial el
que trate en forma habitual con nifios o se dedique a la preven-
cioén, debera recibir la instrucciéon y capacitacién especial en la
materia.

ARTICULO 48.- Cuando hubiere detenidos el término para reali-
zar la investigacién no podra exceder de ciento veinte (120) dias
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a partir del inicio de las actuaciones. El Agente Fiscal podra soli-
citar al Juez de Garantias del Nifio la ampliacion del plazo ante-
rior, teniendo en cuenta la complejidad del hecho o numero de
autores o participes. Dicha ampliacién no excedera en ningin
caso sesenta (60) dias.

ARTICULO 49.- El Agente Fiscal, al ordenar la apertura de‘la
investigacion, dispondra en forma inmediata la comprobacién de
la edad de la persona presuntamente menor de edad e informara
al mismo, a sus padres, tutores o responsables y al'Defensor
Oficial, la existencia de la investigacion y los cargos que se le
imputan a aquel para que ejerzan el derecho de defensa. Asimis-
mo practicara las diligencias pertinentes a_fin de establecer si
existe un hecho delictuoso, las circunstancias,_del mismo y si
existen evidencias o indicios para promover laaccion.

ARTICULO 50.- El Juez de Garantias del Joven podra decretar la
libertad del nifio procesado, aunque~mediare oposiciéon del Mi-
nisterio Publico Fiscal sin cumplit, otra formalidad, siempre que
no hallare mérito para que'continue la detencién y asi lo manifes-
tare fundada y razonadamente en su resolucion.

ARTICULO 51.- ElJuez de Garantias solicitara informacién al
Registro de Procesos del Nifio, que se creara en el ambito del
Poder Judieialy respecto de la existencia de procesos pendientes
contra ¢l nifio, a los efectos de la acumulacién y control de la
contiftuidad del proceso. La falta de este informe no suspendera
eltramite ni el pleno ejercicio de las garantias del procesado.

Capitulo IV
Juicio

ARTICULO 52.- Radicada la causa, el Juez de la Responsabilidad
Penal Juvenil o en su caso el Tribunal de la Responsabilidad
Penal Juvenil, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas, sefialara
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el dfa y la hora para la celebracién de la audiencia preparatoria
del juicio oral con citacién a las pattes, la que debera fijarse en un
plazo que no exceda los quince (15) dias.

ARTICULO 53.- No sera aplicable lo normado por el articulo 342
del Cédigo Procesal Penal, respecto a la publicidad de la audien-
cia de debate, la cual tendra caracter de reservado. Excepcional-
mente, podran estar presentes aquellas personas expresamente
autorizadas por el Juez. La decision judicial es inimpugnable.

ARTICULO 54.- El debate se realizara el dia y horassefialados,
siendo de caricter reservado las actuaciones que‘se realicen en la
audiencia. Después de verificada la presencia del nifio, del Agen-
te Fiscal, del Defensor y los testigos, especialistas, peritos y terce-
ros interesados que deban asistir a la audieneia, el Juez o en su
caso el Tribunal de la Responsabilidad Penal Juvenil declarara
abierta la audiencia de Juicio Oral.e instruira al acusado sobre la
importancia y el significado de‘la.misma, procediendo a ordenar
la lectura de los cargos que se'le attibuyen.

El Juez hard saber al acusado ¢l derecho a permanecer o retirarse
durante la sustanciacién de'la causa, pudiendo éste consultar a su
Defensor. Lo invitard a'que esté atento a todo lo que se desarro-
lle en la audiencia e instruira sobre la posibilidad de preguntar y
repreguntat. a testigos, petitos, intérpretes y a todo aquel que
aporte datos durante la audiencia.

ARTICULO 55.- Los documentos deberan leerse y exhibirse en la
audicncia, con indicacién de su origen. Los objetos secuestrados
deberan ser exhibidos en la audiencia para su reconocimiento.
Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales deberan
reproducirse en presencia de las partes.

Bajo pena de nulidad, los documentos, objetos secuestrados,
grabaciones y elementos de prueba audiovisuales sélo podran
ingresar al debate previa acreditacién por la parte que los propu-
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so. La contraparte podra objetar dicha acreditacion y el Juez
resolvera en el acto.

ARTICULO 56.- Concluido el debate €l Juez o en su caso el Tri-
bunal de la Responsabilidad Penal Juvenil, con base en los he-
chos probados, en la existencia del hecho, en su tipicidad, en la
autoria o participacion del nifio, en la existencia o inexistenciade
causales eximentes de responsabilidad, en las circunstancias y
gravedad del hecho, y en el grado de responsabilidad, por auto
fundado, resolvera:

1. Declarar absuelto al nifio, dejando sin efecto la medida provi-
sional impuesta y archivar definitivamente el expediente.

2. Declarar penalmente responsable al nifio.y aplicarle una o
varias de las medidas judiciales de integracion social previstas
en el articulo 68 de esta Ley, con determinaciéon especifica de
cada una de ellas, su duracion, finalidad y las condiciones en que
deben ser cumplidas.

La Resolucion se notificara a las partes personalmente o por
cédula.

Lo subrayado se encuentra observado por el Decreto de
Promulgacion n®44/07 de la presente Ley.

ARTICULO:57.- Cese de las medidas previas. Firme la sentencia
deberan cesar todas las medidas que se hubieran dispuesto con
antetioridad.

ARTICULO 58.- La sancién impuesta por la autoridad compe-
tente se ajustara a los siguientes principios:

1. La respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada,
no solo a las circunstancias y la gravedad del mismo, sino tam-
bién a la particular situacién y necesidades del nifio.
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2. Las restricciones a la libertad personal del nifio sélo se impon-
dran luego de un cuidadoso estudio y se reducirin al minimo

posible.

3. En el examen de los casos se considerara como un factor rec-
tor el interés superior del nifio.

Capitulo V

De los Recursos
Seccién I

Recurso de Apelacion

ARTICULO 59.- El recurso de apelacién procedera segin lo
establecido en el articulo 439 de la Ley N° 11.922 -Cédigo Pro-
cesal Penal- y modificatorias.

ARTICULO 60.- Recibidos.Josautos y notificado el Agente Fiscal
del Joven, la Camara de.Apelacién y Garantfas en lo Penal debe-
ra tomar contacto_directoty personal con el nifio, bajo pena de
nulidad. Podra asimismo oir a las partes para completar su in-
formacion acerca de'las circunstancias del caso.

Seccion 11
Recurso contra el fallo

ARTICULO 61.- Contra las resoluciones del articulo 56 y las
sentencias del articulo 57 de la presente Ley, procedera un recur-
so de apelacion contra el fallo, bajo las formas y plazos estableci-
dos en el Titulo 1II Libro IV de la Ley N° 11.922 - Cédigo Pro-
cesal Penal- y modificatorias, en cuanto no se opongan a las
disposiciones del presente. Sera competente para entender en
este recurso el 6rgano establecido en el articulo 26 de la presente
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Ley. La decision que se dicte a consecuencia de este recurso, sera
considerada sentencia definitiva a los efectos de la interposicion
de los recursos extraordinarios ante la Suprema Corte de Justicia.

ARTICULO 62.- El Ministerio Publico Fiscal y el particular dam-
nificado sélo podran recurrir:

1. El sobreseimiento.

2. En los supuestos de los articulos 448 y 449 del CédigoProce-
sal Penal.

Capitulo VI
De los nifios inimputables

ARTICULO 63.- Inimputabilidad..pot-su”edad. Comprobada la
existencia de un hecho calificado_poz la Ley como delito y pre-
sumida la intervencién de unraifioique no haya alcanzado la edad
establecida por la legislacion nacional para habilitar su punibili-
dad penal, el Agente Fiscal solicitara al Juez de Garantias su so-
breseimiento.

Sin perjuicio del cietre del proceso penal respecto del nifio, si se
advirtiere la_existencia de alguna vulneracién de sus derechos
especificos, €l Juez de Garantias establecerd la pertinencia de
aplicar-alguna de las medidas de Proteccién Integral de Derechos
establecidas en la Ley N° 13.298, en cuyo caso solicitara la intet-
vencién del Servicio de Proteccién de Derechos correspondiente
y comunicara tal decisién a su representante legal o ante su au-
sencia al Asesor de Incapaces.

ARTICULO 64.- En casos de extrema gravedad en los que las
caracteristicas del hecho objeto de intervencion del sistema penal
aconsejen la restriccion de la libertad ambulatoria del nifio
inimputable, el Fiscal podra requerir al Juez de Garantias el dic-
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tado de una medida de seguridad restrictiva de libertad ambula-
toria, en los términos previstos por la legislacion de fondo.

ARTICULO 65.- El nifio inimputable gozari del derecho a ser
ofldo y de contat, bajo pena de nulidad, con la presencia de sus
padres o representantes legales y el asesoramiento o asistencia
técnica de su Defensor.

Capitulo VIII

Medidas judiciales de integracién social.

Lo subrayado se encuentra observado por el Decreto de
Promulgacion n° 44/07 de la presente Ley.

ARTICULO 68.- Comprobada la patticipaciéon del nifio en el
hecho punible y declarada su responsabilidad, o en los casos de
inimputabilidad, el Juez o, en los.casos que corresponda el Tri-
bunal, sin perjuicio de lo dispuesto por la legislacién de fondo
podra disponer las siguientes medidas:

1. Orientacién y Apoyo socio-familiar.

2. Obligacion/de reparar el dafio

3. Prestacion de Servicios a la Comunidad

4. Asistencia especializada.

5. Insercién escolat.

6. Inclusién prioritaria en los programas estatales de rein-

sercion social.
7. Derivacion a los Servicios Locales de Proteccion de Derechos.

8. Imposicién de reglas de conducta.
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Lo subrayado se encuentra observado por el Decreto de
Promulgacion n° 44/07 de la presente Ley.

ARTICULO 69.- Las medidas sefialadas en el articulo antetior
tendran por finalidad fomentar el sentido de responsabilidad del
nifio y orientarlo en un proyecto de vida digno, con acciones
educativas que se complementaran con la intervenciéon de/la
familia, la comunidad y el Municipio tespectivo, con el apoyo de
los especialistas que el Juez determine.

Para el efectivo cumplimiento de las medidas, la“autoridad de
aplicacién provincial y los Municipios podran eféctuar convenios
con instituciones de la comunidad. El Juez ‘o, Tribunal deberd
advertir al nifio y a sus padres o representanteside las consecuen-
cias que, con arreglo a la legislacién de fondo, trae aparejado el

incumplimiento injustificado de las medidas impuestas.

ARTICULO 70.- Para determinar la-medida de integracién so-
cial aplicable se debera tenet'en cuenta:

1. La comprobacién del acto delictivo y la existencia del dafio
causado.

2. La comprobaciénide que el nifio ha participado en el hecho
delictivo.

3. La‘naturaleza y gravedad de los hechos.

4, Elgrado de responsabilidad del nifio.

5. La proporcionalidad e idoneidad de la medida.
6. La capacidad del nifio para cumplir la medida.

7. Los esfuerzos del nifio por reparar los dafios.
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8. Los resultados de los informes técnicos solicitados en la causa.

Lo subrayado se encuentra observado por el Decreto de
Promulgacion n° 44/07 de la presente Ley.

ARTICULO 71.- Las medidas dispuestas con posterioridad al
dictado del auto de responsabilidad, podran aplicarse en forma
simultanea, sucesiva o alternada.

De oficio o a peticién de parte y en audiencia oral con'la-presen-
cia de todos los intervinientes podran prorrogarse; suspenderse,
revocarse o sustituirse por otras en forma fundada; previa con-
sulta, en su caso, de las personas encargadas.de prestar apoyo
durante el cumplimiento de la medida.

ARTICULO 72.- Asistencia especializada. Si el nifio respon-
sable del delito que se le imputa padeciere de enfermedad
fisica o psiquica, o fuere adictoa sustancias que produzcan
dependencia o acostumbramiento, a requerimiento del
Agente Fiscal, el Juez o Tribunal -en audiencia oral- podra
ordenar que la medida se cumpla con la asistencia de espe-
cialistas o que reciba el tratamiento en un establecimiento
adecuado.

Lo subrayado (Articulo 72) se encuentra observado por el
Decreto‘de Promulgacion n° 44/07 de la presente Ley.

ARTICULO 73.- El Defensor debera controlar, mensualmente,
la_evolucién de las medidas impuestas al nifio, constatando que
las ‘circunstancias en que se cumplen no afecten el proceso de
reinsercion social del mismo. En cada caso informara sus con-
clusiones al Juez o Tribunal y peticionara lo pertinente en bene-
ficio del nifio.

ARTICULO 74.- Orientacién y Apoyo socio-familiar. Esta medi-
da consiste en la inclusién del nifio en programas que tiendan a
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que asuma su responsabilidad en el hecho y reinserciéon social,
promoviendo el apoyo necesario dentro de la familia y en su
medio.

ARTICULO 75.- Obligacién de reparar el dafio. Si el delito por el
cual se responsabiliza al nifio es de contenido patrimonial, el Juez
o Tribunal podra disponer, si es el caso, que el nifio restituya’la
cosa, promueva el resarcimiento del dafio, o que de alguna mane-
ra, compense el perjuicio de la victima, en los términos del Libro
I Titulo IV del Cédigo Penal.

ARTICULO 76.- Servicios a la Comunidad. Los. servicios a la
comunidad son tareas gratuitas de interés general que deberan
realizarse por un término no mayor a seis (0),meses. Las tareas a
que se refiere esta disposicion deberan cumplirse en lugares o
establecimientos publicos o privades.sin fines de lucro, o en
ejecucién de programas comunitarios que no impliquen peligro o
riesgo para el nifio, ni menoscabo‘a=su dignidad, en una jornada
maxima de diez (10) horas semanales, y en horarios que no inter-
fieran con su asistencia ada.escuela o su trabajo.

ARTICULO 77.- Imposicién de reglas de conducta. Consiste en
la determinacién”de’obligaciones y prohibiciones que el Juez o
Tribunal ordena al nifio y cuyo efectivo cumplimiento sera su-
pervisado.poriél.o a través de operadores especializados en el
tema. Entre otras, se podran imponer:

1.Asistencia a los centros educativos, de formacion profesional,
o.detrabajo social.

2. Ocupacion del tiempo libre en programas previamente deter-
minados.

3. Abstencién de consumir sustancias que provoquen dependen-
cia 0 acostumbramiento.
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4. Todas aquellas que, previstas por la legislacion de fondo y
dentro del marco de las garantias que esta Ley establece, contri-
buyan a la modificacién de su conducta.

ARTICULO 78.- Les incumbe a los operadores especializados,
con el apoyo y la supervision del Juez o Tribunal, las siguientes
funciones:

1. Promover socialmente al nifio y a su familia, proporcionatles
orientacion e insertarlos, si es necesario, en un programa.oficial o
comunitatio de auxilio y asistencia social.

2. Supervisar la asistencia y el aprovechamiento escolar del nifio
y promover su matricula.

3. Hacer diligencias en el sentido de la profesionalizacién del
nifio y de su insercién en el mercado de trabajo.

4. Todas aquellas acciones que tiendan a posibilitar la construc-
ci6én con el nifio de un proyecto de vida digno.

5. Presentar al Juez-o Tribunal, cada dos (2) meses, un informe
del caso.

Régimen Especial para el cumplimiento de sanciones.

ARTIGULO.79.- Libertad Asistida. Consiste en otorgar la libertad
delwniflo, quien asistird a programas educativos, de orientacién y
de seguimiento. El Juez o Tribunal designara una persona capaci-
tada para acompanar el caso, la cual podra ser recomendada por
los Servicios Locales de Proteccién, ya sea por entidad o pro-
grama de atencion.

La libertad asistida sera fijada por un plazo minimo de seis (6)
meses y maximo de doce (12), pudiendo ser interrumpida, pro-
rrogada o revocada en cualquier tiempo o sustituida por otra
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medida, previa consulta al orientador, al Agente Fiscal y al De-
fensor.

ARTICULO 80.- Régimen de semilibertad. Es una medida de
transicién para la insercién en el medio abierto, posibilitando la
realizacion de actividades externas. Si el recurso de contencién es
adecuado la medida podra ser efectivizada con la modalidad de
internacién diurna o nocturna en ambito domiciliatio en primera
instancia. De no contarse con ese recurso se hara efectiva en
establecimientos especialmente destinados pata este fin.

ARTICULO 81.- La privacién de libertad debera set cumplida en
establecimientos exclusivos y especializados para nifios Durante
el periodo de privacién de libertad, incluso para la preventiva,
seran obligatorias las actividades socio-pedagogicas.

ARTICULO 82.- El tiempo que el nifio.estuviera privado de liber-
tad con anterioridad al dictado de-la sentencia, debera tenerse en

cuenta para el cémputo de la penas

ARTICULO 83.- Son detechos del nifio privado de libertad, entre
otros, los siguientes:

1.Tener acceso a-los objetos necesarios para la higiene y aseo
personal.

2. Recibit escolarizacién y capacitacion.

3. Realizar actividades culturales, deportivas y de recreacion.

4. Tener acceso a los medios de comunicacién social.

5. Recibir asistencia religiosa, si asf lo deseara y segun su credo.

6. Mantener la posesién de sus objetos personales que no impli-

quen peligro para si o terceros y disponer las medidas para su
resguardo y conservacion.
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7. Tener acceso a la luz solar y al aire libre el maximo tiempo
posible en cada jornada.

ARTICULO 84.- Las medidas impuestas a los nifios cesaran por
el cumplimiento de su término, de sus objetivos o por la imposi-
ci6én de otra.

ARTICULO 85.- Serd de aplicacion subsidiaria la legislacién
provincial sobre ejecucion de penas o de medidas impuestas a'los
procesados, en la medida que no restrinja los derechos reconoci-
dos por la presente Ley.

3. LEY 13.433 PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Régimen de Resolucion Alternativa de Conflictos Penales.

Texto Actualizado con las modificaciones introducidas por
Ley 13.943.

EL SENADO Y CAMARA DE DIPUTADOS DE LA
PROVINCIA DE BUENOS AIRES, SANCIONAN CON
FUERZA DE LEY.

Capitulo I
Disposiciones Generales

ARTICULO 1: Establécese el presente régimen de resolucion
alternativa de conflictos penales, que se instrumentara en el am-
bito del Ministerio Piblico, por el procedimiento establecido en
la presente Ley y en el marco de lo dispuesto en los articulos 38°
y 45° inciso 3) de la Ley 12.061, articulos 56 bis, 86 y 87 de la
Ley 11.922 y modificatorias.

ARTICULO 2: Finalidad. El Ministerio Ptblico utilizard dentro
de los mecanismos de resolucion de contlictos, la mediacion y la
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conciliacién a los fines de pacificar el conflicto, procurar la re-
conciliacién entre las partes, posibilitar la reparacién voluntatia
del dafio causado, evitar la revictimacién, promover la autocom-
posicién en un marco jurisdiccional y con pleno respeto de las
garantfas constitucionales, neutralizando a su vez, los prejuicios
derivados del proceso penal.

ARTICULO 3: Principios del Procedimiento. El procedimiento
de los mecanismos de resolucién alternativa de conflictos pena-
les se regira por los principios de voluntariedad, confidencialidad,
celeridad, informalidad, gratuidad, y neutralidad o‘impateialidad
de los mediadores. Siempre serd necesario el expreso consenti-
miento de la victima.

ARTICULO 4: C)rgano encargado. El proeedimiento estara en la
6rbita de las Oficinas de Resolucion. Alternativa de Conflictos
Departamentales, dependientes del Ministerio Pablico.

ARTICULO 5: Equipo de lag-Oficinas de Resolucién Alternativa
de Contflictos. Cada oficina contard con un equipo técnico con-
formado, como minimo,/con un abogado, un psicélogo y un
trabajador social, todos ellos especializados en métodos alterna-
tivos de resolucion de conflictos.

La oficina.estard a cargo de uno de los abogados, miembros del
equipo, designado a propuesta del Fiscal General.

ARTIGULO 6: Casos en los que procede. La Oficina de Resolu-
cion Alternativa de Conflictos departamental deberd tomar inter-
venciéon en cada caso en que los Agentes Fiscales deriven una
Investigacién Penal Preparatoria, siempre que se trate de causas
correccionales.

Sin perjuicio de lo antetior, se consideran casos especialmente
susceptibles de sometimiento al presente régimen:
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a) Causas vinculadas con hechos suscitados por motivos de fami-
lia, convivencia o vecindad.

b) Causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial.

En caso de causas en las que concurran delitos, podran tramitar-
se por el presente procedimiento, siempre que la pena maxima
no excediese de seis aflos.

No procedera el tramite de la mediaciéon penal en aquellas'causas
que:

a) La o las victimas fueran personas menores,de edad, con ex-
cepcion de las seguidas en orden a las Leyes 13.944 y 24.270.

b) Los imputados sean funcionarios.publicos, siempre que los
hechos denunciados hayan sido cometidos en ejercicio o en oca-
sién de la funcién puiblica.

¢) Causas dolosas relativas.a delitos previstos en el Libro Segun-
do del Cédigo Penal, Titulo 1 (Capitulo 1 — Delitos contra la
vida); Titulo 3 (Delitos contra la integridad sexual); Titulo 6 (Ca-
pitulo 2 — Robo).

d) Titulo 10 Delitos contra los Poderes Publicos y el orden cons-
titucional.

Noy se‘admitird una nueva medicién penal respecto de quien
hubiese incumplido un acuerdo en un tramite anterior, o no haya
transcurrido un minimo de cinco afios de la firma de un acuerdo
de resolucién alternativa de conflictos penal en otra investiga-
cion.

A los fines de garantizar la igualdad ante la ley, el Ministerio Pu-
blico debera arbitrar mecanismos tendientes a unificar el criterio
de aplicacion del presente régimen.
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Capitulo II
Procedimiento

ARTICULO 7: (Texto segin Ley 13943) Inicio. El procedimiento
de resolucién alternativa de conflicto podra ser requerido por el
Agente Fiscal que intervenga en la Investigaciéon Penal Prepara-
toria, de oficio o a solicitud de cualquiera de las partes o«de la
victima ante la Unidad Funcional.

El régimen de la presente ley sera aplicable hasta teéinta (30) dias
antes de la fecha fijada para la audiencia de debate,oral.

ARTICULO 8: Remisién. El Agente Fiscal evaltara si corres-
ponde remitir la solicitud a la Oficina de Resolucién Alternativa
de Conflictos. Asimismo, apreciard en el caso que sea a pedido
de parte o de la victima, si la solicitud se encuentra encuadrada
en los parametros del articulo 6°, a fin de remitir la denuncia a la
Oficina de Resolucion Altetnativa, de Conflictos departamental,
previa constatacién de los'domicilios de las partes.

En caso que el Agente Fiseal entienda prima facie, que el hecho
atribuido no encuadfaten una figura legal o medie causa de justi-
ficacion, inimputabilidad, inculpabilidad o una excusa absoluto-
ria, no data. curso'a la solicitud y se resolvera en el tramite co-
rrespondiente a la Investigacion Penal Preparatoria.

ARTIGULO 9: Citaciones. La Oficina de Resolucién Alternativa
deConflictos departamental debera citar a las partes, invitindo-
las a una primera reunion, mediante cualquier medio fehaciente,
debiéndoles hacer saber el cardcter voluntario del tramite y el
derecho a concurrir con asistencia letrada.

En caso de incomparecencia de alguna de las partes, la Oficina
invitard a concurrir a una segunda reunién, en los mismos térmi-
nos.
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ARTICULO 10: Incomparecencia. En caso que alguna o todas
las partes no concurran a las reuniones fijadas, o de hacerlo,
manifiesten su desistimiento al presente procedimiento, el trami-
te se dara por concluido, labrandose un acta, en la que constara
las circunstancias de las notificaciones y la presencia de la parte
que haya concurrido, elevandose la misma al Agente Fiscal co-
rrespondiente a fin de que continue el tramite de la Investigacién
Penal Preparatoria.

ARTICULO 11: Representacion de las partes. Las partes.asistiran
a las reuniones personalmente, no pudiendo hacerlo mediante
apoderado. En caso de que ellas no concurraf, con 4asistencia
letrada, la Oficina de Resolucién Alternativa.de Conflictos solici-
tara la asistencia letrada oficial para el imputado,y la victima.

Ambas partes tendran derecho a entrevistarse con sus respecti-
vos abogados antes de comenzardas reuniones establecidas en el
articulo 13.

ARTICULO 12: Informe-del Registro de Resolucién Alternativa
de Conflictos Penales. Previo al comienzo de las reuniones enttre
las partes, el funcionario a cargo de la resolucién del conflicto
debera requerir a'laOficina de Mediacién, un informe acerca de
los tramites de resolucion alternativa de conflictos en los que
participe o-haya participado el denunciado.

En los'casos’en que existan en curso otros tramites de resolucion
alternativa de conflicto en que intervengan ambas partes, podran
unificarse, cuando ello no perjudique la posibilidad de arribar un
acuerdo.

ARTICULO 13: De las reuniones. Las reuniones con las partes
podran ser privadas o conjuntas. Las mismas se realizardn en
dependencias de las Oficina de Resoluciéon Alternativa de Con-
flictos departamental pudiendo realizarse en otros ambitos desti-
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nados a tal fin por la Oficina de Resolucién Alternativa de Con-
flictos.

Sera obligatoria la notificacion de las audiencias al defensor par-
ticular y al Defensor oficial segun corresponda.

ARTICULO 14: Acuerdo de Confidencialidad. Al inicio de‘la
primera reunién el funcionario a cargo del tramite deberd infor-
mar a las partes detalladamente el procedimiento que sellevata a
cabo y la voluntariedad del mismo. De contar con el consenti-
miento de las partes y previo a abordar el conflicto; se suscribira
un convenio de confidencialidad.

ARTICULO 15: Sustanciacion de las sesiones. Durante las
reuniones el funcionario interviniente tendra amplias facultades
para sesionar, cuidando de no favorecer con su conducta a una
de las partes y de no violar el deber’de confidencialidad. Las
mismas se sustanciaran de mafnera-informal y oralmente; se la-
braran Actas de las entrevistasy.rubricadas por los intervinientes y
el funcionario a cargo.

ARTICULO 16: Intervenciéon del equipo técnico. Cuando el
funcionario interviniente considere necesaria la participacion en
el tramite de alguno ‘o algunos de los Integrantes del equipo téc-
nico, lo hara saber a las partes y se lo invitara a participar en el
mismo.

ARTICULO 17: Acuerdo. En caso de arribarse a un acuerdo en
el querambas partes encuentren satisfechos sus intereses, se la-
brara un acta, en la que se dejard constancia de los alcances del
mismo, nimero de la Investigacion Penal Preparatoria que diera
origen a la misma, de las firmas de las partes, de los letrados
patrocinantes y del funcionario interviniente. Asimismo se dejara
constancia que el alcance del acuerdo no implicara la asuncién de
culpabilidad para los reclamos pecuniatios, salvo pacto expreso
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en contrario. No podra dejarse constancia de manifestaciones de
las partes.

En caso de no arribarse a un acuerdo, se labrara un Acta con
copia para las partes y otra para incorporar al Expediente de la
Investigacién Penal Preparatoria.

ARTICULO 18: Comunicacién. En el plazo de diez (10) dias de
firmado el acuerdo o de concluir el tramite por no atribat, al
mismo, el funcionario interviniente debera notificatlo’al-Agente
Fiscal que haya intervenido en la Investigacién Penal Preparato-
ria y a la Oficina de Resolucion Alternativa de"Conlflictos, de-
biéndose acompafiar copia del Acta respectiva.

ARTICULO 19: Plazo. El plazo para el procedimiento serd de
sesenta (60) dias corridos a contar desde la primera reunioén reali-
zada. Dicho plazo podra ser prorrogado por treinta (30) dias
mas, mediante acuerdo entre las partes.

Capitulo III
Efectos

ARTICULO 20: Efectos sobte el proceso. En aquellos acuerdos
en que las partes hayan dado enteramente por satisfechas sus
pretensiones, el Agente Fiscal mediante despacho simple, proce-
dera alarchivo de las actuaciones. Para los casos en que se pacte
alguna obligacion para las partes, la Investigacién Penal Prepara-
totiase archivara sujeta a condiciones en la sede de la Oficina de
Resolucion Alternativa de Conflictos a fin de que constate el
cumplimiento o incumplimiento de las mismas.

Verificado el cumplimiento, se remitiran las actuaciones al Agen-
te Fiscal, quien procedera de la manera enunciada en el parrafo
primero. En caso de comprobarse el incumplimiento de aquellas
en el plazo acordado, se dejara constancia de dicha circunstancia,



258 BAUCHE - PRADA

procediéndose al desarchivo de la Investigacién Penal Preparato-
ria y a la continuacién de su tramite.

ARTICULO 21: Seguimiento. En los casos en los que se arribe a
un acuerdo, la Oficina de Resolucién Alternativa de Conflicto
podra disponer el control y seguimiento de lo pactado, pudiendo
para ello solicitar colaboracién a instituciones, publicas y priva-
das, la que no revestira el caricter de obligatoria. Asimismo, en
aquellos casos en los que se haya acordado algun tipo_de trata-
miento, terapia, participacién en algin programa de ‘rehabilita-
cion, etc.; podra derivar mediante oficio a las entidades ptiblicas
o privadas que presten ese servicio.

Capitulo IV
Disposiciones Complementarias

ARTICULO 22: De la Oficina Central de Mediacién. La Oficina
Central de Mediacién de lawProcuracién General tendra a su
cargo la capacitacion técnica de los agentes del Ministerio Publi-
co a los fines del cumplimiento de esta norma, la coordinacion
de la implementacién de este sistema y la confeccidén de estadis-
ticas sobre la informacioén que reciba de las diferentes oficinas
departamentales, segun lo establecido en el articulo precedente.
Asimismoy-podrd’ mediante convenios incorporar al presente
régimen‘a las Oficinas de Resolucién Alternativa de Conflictos
existentes en’ otras instituciones publicas o privadas, siempre que
suactuacion quede bajo su supervision y control.

ARTICULO 23: Registro Unico de Resoluciones Alternativas de
Contflictos. En el ambito de la Oficina de Mediacién de la Procu-
racion General se creari un Registro Unico de Resoluciones
Alternativas de Conflictos, donde deberan registrarse todos
aquellos tramites iniciados, debiendo constar parte intervinientes,
Unidad Funcional y nimero de Investigacion Penal Preparatoria
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que diera origen al mismo y el arribo o no a un acuerdo entre las
partes.

ARTICULO 24: Secteto Profesional. Los funcionarios entrevista-
dores actuaran bajo secreto profesional, por lo cual no podran
revelar ningin hecho a cuyo conocimiento hubieran accedido
durante o en ocasién de su participacién en este proceso, ni po-
dran ser citados a juicio por ninguna de las partes.

ARTICULO 25: Del financiamiento. Factltese a la Ptoedfacion
General de la Suprema Corte De Justicia a asignar.de las‘partidas
en el Presupuesto las sumas necesarias para solventarlos costos y
erogaciones que demanden el cumplimiento dea presente Ley.

ARTICULO 26: Comuniquese al Poder Ejecutivo.

4. APORTES DE LOS DE LOS CONGRESOS MUNDIALES DE MEDIA-
CION UN CAMINO HACIA LA PAZ

Construccion de cultura de paz'y mediacion declaracion de
Bogota 2016.

La paz como base’de la convivencia gregaria es aun una aspira-
cién de quienes habitamos en todas las naciones del mundo. Con
menor o mayor visibilidad, la violencia se ha instalado en las
sociedades de ‘todos los continentes. Es impostergable el com-
promiso ‘de todas las naciones para disefiar planes generales y
politicas publicas destinadas a convertir el didlogo democratico y
los métodos pacificos de solucién de conflictos, en particular de
lasmediacién, en experiencia de vida cotidiana.

DECLARACIONES

PRIMERA: Todos los seres humanos somos intrinsecamente
bondadosos, y el espacio ideal para hacer el bien y vivir bien, es
la cultura de la paz.
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SEGUNDA: El transito de una cultura de la violencia a una cultu-
ra de la paz, compromete, mediante acciones afirmativas, a todos
los miembros de la familia humana.

CUARTA: En cada rincén del mundo los estados-nacién deben
de establecer sinergias para que todos nos corresponsabilicemos
en la construccién de una cultura de paz.

QUINTA: El transito de democracias representativas y participa-
tivas a democracias reales donde el modo de vida fincado'en el
respeto a la dignidad y a los derechos fundamentales reclama la
practica de la fraternidad, la solidaridad y la coopetracién como
carta de navegacién que nos conduzca a la materializacion de la
paz social.

SEXTA: Es urgente el diseflo de estrategias que faciliten a cada
ciudadano los recursos que le permitan solucionar sus conflictos
internos y en consecuencia desactivar factores que inducen a la
violencia.

DECIMATERCERA: La prevencion de los conflictos es indispen-
sable en la construeeién de una cultura de la paz y para que esto
suceda es necesatio’que actores publicos, privados, sociales e
individuales, dispongan de habilidades socio cognitivas que les
permitan identificar situaciones que los propician e intervenir
oportuna y positivamente para que estos no se manifiesten.

DECIMACUARTA: Ante conflictos de toda indole se debe privi-
legiar-el dialogo democratico y asociativo como estrategia prima-
ria para que en todos los aspectos de convivencia se resuelvan las
diferencias.

DECIMASEXTA: Tanto los Didlogos cotidianos que nos cotrres-
ponsabilizan con una convivencia pacifica y armoénica, asi como
la mediacién y la conciliacién con el enfoque de justicia social y
bien comun y las practicas restaurativas, en cuya esencia encon-
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tramos la cicatrizacién de heridas emocionales ocasionadas por
conflictos armados y de toda indole, constituyen en su conjunto,
estrategias eficaces para contribuir en la edificacién de la cultura
de la paz en el mundo.

Fdo. DR. JORGE PESQUEIRA LEAL DR. MAURICIO GONZA-
LEZ CUERVO

Mediacion en el Sistema Judicial y Participaciéon Ciudada-
na en el Sistema Judicial 2015 Peru.

1. La mediacién como un instrumento auxiliar delajusticia tradi-
cional debe aplicarse en todos los derechos sectoriales.

4. La justicia restaurativa es una aportacién.de los pueblos indi-
genas que busca reconstruir los vinculos, por lo que debe ins-
trumentarse en materia penal y familiar-para evitar la reincidencia
y revincular a los miembros de Ja familia.

5. La mediacién judicial incluye a'la que se realiza por tribunales
laborales, agrarios o administrativos, pero no basta que esté pre-
vista por la ley, es necesario que se aplique realmente.

6. La sociedad participa en la administracién de justicia a través
del principio ‘de publicidad, al supervisar la actuacién de los jue-
ces, pero también en los mecanismos alternativos con enfoque
restaurativo,por lo que deben regularse legalmente los circulos
de-sentencia, o las conferencias o juntas restaurativas.

7. Debe reglamentarse la confidencialidad en los métodos alter-
nativos garantizando el secreto profesional de los mediadores,
para hacer efectiva la confianza de las partes.

9. Los ministerios publicos y los jueces, no pueden actuar como
mediadores o conciliadores, porque tienen poder de decisién
sobre la causa, sin embargo pueden informatles sobre sus bon-
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dades y orientarlos al centro de mediacién para que resuelvan su
conflicto.

10. Se debe propiciar la conformaciéon de redes de instituciones
que apliquen los mecanismos alternativos para intercambiat ex-
periencias y evolucionar en el mismo sentido.

11. Los centros de mediacién adscritos al poder judicial, deben
funcionar como instituciones de doble puerta, es decit,.atender
los casos que envien los tribunales y los conflictos que las partes
planteen directamente al centro, antes de recurrir 4 las vias judi-
ciales.

13. La mediacién en sede judicial debe extenderse a aquellos
espacios donde el conflicto surge para prevenir su judicializacion
y democratizar la practica de la justicia.

Génova Italia 2014
FORUM GIUSTIZIA E PARTECIPAZIONE CITTADINA

1. La mediazione/ pte-giudiziaria, in particolare nel campo dei
conflitti familiari, ‘da spazio alla riflessione sulle decisioni piu
appropriate Orientate alle relazioni future. Per questo motivo
deve essere tispettata la natura informale e autocompositiva della
mediazione, attraverso la creazione di meccanismi di relazione
armonica“tra la sua pratica e il sistema giudiziario, permettendo
cosi un funzionamento indipendente e parallelo che non interfe-
risca con la sua essenza.

2. Desperienza ha dimostrato che, per estendere i servizi di me-
diazione in sede giudiziaria, ¢ necessaria la comprensione, da
parte dei giudici e degli avvocati, dei vantaggi che puo offrire alle
parti in conflitto di modo che esse stesse possano trovare una
soluzione alla propria disputa.
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3. Considerando la complessita e la varieta dei contlitti, il mondo
in cui viviamo richiede, oltre alla multidisciplinatieta, lo sviluppo
di figure di mediatori in grado di interagire e svolgere le proprie
funzioni in maniera interdisciplinare, al fine di lavorare con altri
esseri umani senza limiti concettuali parziali.

4. La formazione continua del mediatore in sede giudiziaria €
necessaria e deve sviluppare preferibilmente le abilita del media-
tore che portano alla comprensione sensibile dei mediati, tico-
rrendo inoltre ai contributi offerti dalle diverse scuole”esistenti.
Devono essere inclusi nella formazione i tirocini necessari, svol-
gendo in ogni caso un lavoro in equipe sotto una,continua su-
pervisione e intervisione, implementando la co-mediazione come
sistema lavorativo che arricchisca ulteriormente i.mediatoti e che
sia piu efficace per i mediati.

5. Urge democratizzare la giustizia ecio ¢ attuabile quando ques-
ta offre i suoi servizi dove sorgono iconflitti e anche quando i
protagonisti del conflitto non abbiane ancora pensato alla neces-
sita di ricorrere all’autorita giudiziaria. Per questo riteniamo fon-
damentale svolgere un lavoro in rete

con la polizia, affinché peossa integrare il suo lavoro di ordina-
mento sociale cont una funzione pedagogica e in grado di pro-
muovere la partecipazione responsabile dei cittadini. Tale lavoro
in rete si completa con lintroduzione nelle scuole della media-
zione come modello relazionale e di approccio ai conflitti, allo
scopo._di insegnare a bambini e adolescenti, attraverso
Pesperienza, il modo di vivere in societa con rispetto, coopera-
zione e solidarieta

6. I'a mediazione in ambito penale con approccio restaurativo €
la metodologia adeguata per intervenire sui bisogni della vittima,
del reo e della comunita. Cio si ottiene lavorando in modo speci-
fico sulla necessita di devittimizzare, responsabilizzare e proget-
tare un futuro che preveda la

restaurazione delle relazioni e la riparazione del danno subito.
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7. Riteniamo infine necessario che ogni regolamentazione sulla
mediazione e il suo esercizio non limiti né riduca la sua pratica e
siano considérate soltanto la volontarieta e la necessaria buona
fede dei partecipanti alla procedura, cosi come la formazione
continua dei mediatori a cui abbiamo gia fatto riferimento.

Bello Horizonte 2012

Manifiesto Sobre Mediacidn, Politica Publicas y Pacifica-
cion Democratica.

MANIFIESTO-PREAMBULO -CONSIDERANDO:

-que la dignidad intrinseca radica en la eseficiande’ cada ser hu-
mano y es en ésta donde encontramos<las_cualidades positivas
basicas que nos inclinan a hacer el bien a nuestros semejantes;

-que la unica via para que las personas alcancemos el desarrollo
arménico y pleno de nuestra personalidad, es el respeto a la dig-
nidad intrinseca asi como la'elara‘comprensién y practica de los
derechos humanos;

-que durante los dltimos veinte afios, la sociedad civil ha intensi-
ficado sus esfuerzos por construir una cultura de la paz y de la
concordia;

-que, pot_ el bien y la supervivencia de nuestra especie, urge un
cambio ‘de rumbo que nos permita transitar de culturas de la
violeficia hacia culturas de la paz,

MANIFIESTO

1.- Todos los seres humanos, somos portadores del inalienable
derecho de convivir en armonfa, paz y concordia con nosotros
mismos y con nuestros semejantes;

2.- La dignidad intrinseca y los derechos humanos, integran la
base para generar las condiciones que nos permitan alcanzar un
desarrollo arménico y pleno de nuestra personalidad,;
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5.- Las naciones democraticas, comprometidas con el bien co-
mun y la justicia social, deben crear condiciones objetivas para
reducir, desde sus raices, la violencia y la exclusién social, ademas
de mejorar las relaciones de sus ciudadanos;

9.- La principal competencia para aprender a vivir juntos en un
permanente didlogo y convivencia democratica, es la gestién
pacifica y democratica de los conflictos, cuya principal metodo-
logfa es la mediacion;

10.- La justicia restaurativa, por su efecto sanador y reconciliador
del tejido social, debe extenderse del orden criminal hacia su
practica cotidiana en la familia, la escuela y la comunidad;

13.- Es urgente que las naciones democraticas del mundo entero,
incorporen a su marco normativo los métodos colaborativos de
solucién de controversias, en particular la mediacién, tal y como
sucede con la Republica Mexicana, querestableci6 su regulacion
en la Constitucion Politica y que contempla su establecimiento
en apartados especificos, en todas las legislaciones de los tres
niveles de gobierno federal, estatal y municipal.

15.- Es urgente que laswnaciones, sus estados, departamentos o
provincias, y sus municipios disefien politicas publicas cuyo eje
rector sean los didlogos y la mediacién como estrategia para
erradicar la violenciade la familia, de la escuela y de la comuni-
dad, reduciéndola en todas las expresiones de la vida social,
Aprobadas por la Asamblea General del Congreso General.

Comisionado como responsable de la redaccién. Jorge Pesqueira
Leal.

Heriberto Grijalva Monteverde Presidente instituciones matrices
convocantes

Toluca 2011

Conclusiones del Foro Mediacion y Politicas Puablicas de
Pacificacion Social.
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La Mediacién es un instrumento util para el sistema de Seguridad
Publica, como férmula de pacificacién social, ya que puede ope-
rar en la prevencién del delito, siempre y cuando su aplicacion
sea general en todo el pais, pues su eficiencia requiere que sea
contemplada como base de programas especificos en las politicas
publicas.

Ademas de los recursos materiales para instrumentar la media-
cién en los programas de prevencién del delito, es necesarioique
su aplicacién se reglamente legislativamente y se le apoye politi-
camente desde los 6rganos del Estado (Federalesy” Estatales y
Municipales).

Deben identificarse las fases, momentos y circunstancias en que
la mediacién se aplicard como instrumento del\Sistema, toda vez
que puede operar en la fase previa o después de cometido el
delito o la conducta antisocial. Es ds{ que puede operar en la
familia, la escuela o la comunidads pero también durante el pro-
cedimiento penal para menores, o‘imputables, al igual que en la
ejecucion de las penas o medidas de seguridad.

Esto nos lleva a identificar y capacitar a mediadores especializa-
dos en cada una de las areas en que deberdn operar, pues ya no
es suficiente ser y pensar como mediadores familiares, escolares
o comunitarios;«por ejemplo. Es necesario que conozcan los
problemas o' disfunciones especificos que provocan delitos o
conducta$ antisociales, para operar sobre ellos, conscientes de
que estamos haciendo labor de prevencién mientras los resolve-
mos. Operar sobre el hoy, pensando en el mafiana.

Pot To"que toca a los menores en conflicto con la ley penal, es
necesario completar el proceso iniciado a rafz de la reforma
constitucional del 12 de diciembre del afio 2005 (en la Republica
Mexicana), instituyendo con todos los apoyos necesarios una
mediacién especializada oportuna, que opere en etapas tempra-
nas (policial o Ministerial), a fin de evitar el etiquetamientos del
menor y buscar, por via de la justicia restaurativa, que sea éste el
que repare el dafio, para que se haga responsable de sus actos, y
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se comprometa ante sus victimas a no reincidir. Este programa
debe institucionalizarse en toda la republica y responder a para-
metros unicos, como una politica de Estado en esta fase tempra-
na de la criminalidad.

La mediaciéon penal en sede judicial, bajo el esquema de juicio
acusatorio oral, debe ser profundamente especializada y cauta;
pues independientemente de las bondades de este nuevo sistema
procesal, las salidas alternas que contiene para evitar el desbor-
damiento de los juicios: principio de oportunidad; convenios
reparatorios; suspensiéon del juicio a prueba y juici6 abreviado,
requieren, en diversos grados, de la aplicacién de los métodos
alternos, por lo que los mediadores deben conocerla estructura y
dindmica de este procedimiento, asi como de,sus salidas, evitan-
do ser utilizados para legitimar un sistema de posible impunidad,
pues no basta la reparacién del dafio para extinguir la responsabi-
lidad penal, es necesatio el arrepentimiento del inculpado y la
satisfaccion de las muchas necesidades de la victima, las que no
se agotan en la indemnizacién del dafio, ya que sélo se obtienen
a través de la justicia restaurativa.

5. DECLARACION IBEROAMERICANA SOBRE JUSTICIA JUVENIL RES-
TAURATIVA

Recordando la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
todos los tratados internacionales pertinentes, entre ellos el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion
Americana de Derechos y Deberes del hombre (Pacto de San
José~de Costa Rica) y muy especialmente la Convencién sobre
los“Derechos del Nifio, y los principios generales de derecho
internacional, en particular el Interés Superior del Nifio, que
debe ser considerado de manera primordial en todas las decisio-
nes concernientes a los derechos de un nifio, nifia o adolescente
que se tomen en relacién con las y los adolescentes en conflicto
con la ley penal y en cualquier medida tomada al respecto, armo-
nizandolo con los derechos de las victimas.
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Teniendo presentes las reglas, normas y recomendaciones intet-
nacionales en materia de administracién de justicia, en particular
las de justicia juvenil, entre ellas Declaracién de Lima sobre Jus-
ticia Juvenil Restaurativa de 2009, Declaracién de San Salvador y
Tegucigalpa, Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos,
Reglas minimas de Naciones Unidas para la administracién de la
justicia de menores (las Reglas de Beijing), Principios basicos
para el tratamiento de los reclusos, Conjunto de Principios’ para
la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma
de detenciéon o prision, las Directrices de las Naciones#Unidas
para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (lasDirectrices de
Riad), Resolucién 2002/12 del Consejo Econdémico,y-Social de
Naciones Unidas, documento de Asamblea General de Naciones
Unidas sobre la Promocién de Justicia. Restaurativa para Ni-
flos/2013, Reglas de las Naciones Unidas pata la proteccién de
los menores privados de libertad (las*Reglas de La Habana), Di-
rectrices de Accién sobre el Nifiowen ‘el Sistema de Justicia Penal
(las Directrices de Viena) y Directrices de las Naciones Unidas
sobre la justicia en asuntos ‘concetnientes a los nifios victimas y
testigos de delitos, en las"que se fundamenta la presente declara-
cién sobre Justicia Juvenil‘Restaurativa.

Reiterando la impottancia de la aplicacién de la justicia restaura-
tiva en el sistema de justicia juvenil, que se visualiza como la
forma adecuada para resolver la responsabilidad de nifios, nifias y
adolescentes en conflictos juridico penales, promueve una amplia
variedad de medidas que van desde la desjudicializacién hasta la
reparacién‘integral a la victima, prioriza las medidas no privativas
de libertad y convierte la privacion de libertad en el dltimo recur-
sowpor el mas breve tiempo posible, de conformidad con las
Observaciones generales N° 10 sobre los derechos del nifio en la
justicia de menores, N° 13 sobre el derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia, y N° 14 sobre el Interés
Superior del Nifio, del Comité de los Derechos del Nifio y el
parrafo N° 17 de la Declaraciéon de Lima.
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Reconociendo los esfuerzos realizados para la determinacion de
lineamientos comunes en justicia juvenil restaurativa por las per-
sonas e instituciones de los paises participantes en el I y II En-
cuentro Iberoamericano sobre Justicia Juvenil Restaurativa de
Cartagena (2014), de la COMJIB y el acompafiamiento de la
Fundacion Terre des hommes—ILausanne, para el intercambio de
experiencias, lecciones aprendidas, buenas practicas en la matetia
y para la redaccion de la propuesta de la presente declaracion.

Reafirmando la necesidad de un sistema de justicia juyenil, inte-
gral y especifico para los adolescentes que se encuentran en con-
flicto con la ley penal, que, en el marco de la.responsabilidad
individual y colectiva por los hechos delictivos, garantice de ma-
nera, pronta y efectiva su acceso a la justiciaj teconozca sus dere-
chos, los restablezca si han sido vulnerados.y promueva los dere-
chos humanos de todas las partes involucradas.

Considerando la necesidad de abordar la justicia juvenil desde
un enfoque restaurativo que tenga en-cuenta las particularidades
sociales, culturales e histéricas. de, nuestros pueblos, integrados
en torno a valores restaurativos, asi como también las brechas de
desigualdad persistentesien razén del género, nacionalidad, etnia
o condicién social.que contintan generando exclusion o vulnera-
cion social.

Considerando la importancia de la justicia restaurativa como una

forma de’ recomposicion de la armonfa social vulnerada por el
hecho. ilicito, mediante la participacién del adolescente en con-
flicto con la ley penal, las victimas y la comunidad.

Considerando la importancia de un modelo de gestién de las
medidas y sanciones, respetuoso de los estindares internaciona-
les y de derechos humanos, que fomenten los objetivos y valores
del enfoque restaurativo de la justicia juvenil; y que cuente con
sistemas de informacion fiables, seguros, detallados, parametri-
zados y de facil acceso para los funcionarios y autoridades com-
petentes, que permita capturar y unificar la informacién de modo
rapido, eficiente e integral, en aras de optimizar los sistemas de
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seguimiento y control, respetando los principios de confiabilidad
y confidencialidad correspondientes.

Reconociendo la importancia de investigar y rescatar el potencial

restaurativo de las practicas originarias de los pueblos indigenas,
afrodescendientes u otros en territorio Iberoamericano, con el
fin de adecuarlas en lo posible en funcién de la resolucién de
conflictos.

Reiterando la necesidad de una perspectiva de género y.diferen-
cial en la implementacién de la justicia juvenil, que sea.aplicada
por las instituciones del Estado en materia de nifiez y.adolescen-
cia, que implique tanto a victimas como a adoléscentes en con-
flicto con la ley,

De acuerdo a lo anterior,

Los participantes del I y II Encuentro Iberoamericano de Justicia
Juvenil Restaurativa acordamos 1a presente propuesta de Decla-
racion Iberoamericana sobre Justicia Juvenil Restaurativa, cuyo
texto figura a continuacién, como ideal comun que debe perse-
guirse en un espiritu de solidaridad y respeto mutuo de nuestros
pueblos:

1. Los Estados alentaran el desarrollo de politicas publicas foca-
lizadas en justicia juvenil y de acceso a la justicia de nifios, nifias y
adolescentes, incluyendo instancias comunitarias para la solucion
restaurativavde conflictos e infracciones de menor potencial
ofensivo, evitando su judicializacién. Estas politicas incorporaran
enssu formulacion y aplicacion de manera transversal la perspec-
tivarde género y enfoque de diversidad étnica que permita remo-
ver mas eficazmente los obstaculos reales para el ejercicio pleno
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes asi como la com-
presiéon y tratamiento del hecho delictivo.

2. Los Estados deberan tomar todas las medidas para el fomento
de estrategias de formacién y capacitaciéon en justicia juvenil
restaurativa, con participacion de la comunidad, sociedad civil,
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instituciones del Estado y privadas, con el fin de consolidar len-
guajes comunes y armonizar conceptos, a partit de modelos
pedagbgicos vivenciales y participativos, enfocados en la resigni-
ficacion del adolescente en su comunidad, promoviendo, siem-
pre que sea posible, intercambios de experiencias con otros pai-
ses iberoamericanos, apuntando a una aproximacién conceptual
y de lenguaje acerca de la Justicia Juvenil Restaurativa en Ibe-
roamérica.

3. Los Estados promoveran la investigacién sobre la aplicacién
de la justicia originaria de cada pueblo indigena, afrodescendiente
u otro en su territorio y sistematizaran la informaeién obtenida,
con el fin de identificar practicas consuetudinarias de caracter
restaurativo e impulsar su difusién.

4. Los Estados Iberoamericanos velaran para‘que las respuestas a
las infracciones penales juveniles no-constituyan meras retribu-
ciones punitivas o que se reduzcan al tratamiento psicosocial del
infractor, sino que comporten un proceso de reflexion y respon-
sabilizacién individual y coleetivo, de cara a las consecuencias
lesivas del acto, incentivando su reparacion.

5. Los Estados Iberoameticanos respetaran el caricter educativo
de las medidas a’tomar respecto de los adolescentes que han
infringido la ley*penal, priorizardn la desjudicializacién, las medi-
das alternativas a la privacién de la libertad, y la reparacién direc-
ta e indirécta pot los dafios causados por la infracciéon. En todos
los casos 'se/deberd tomar en consideracién las circunstancias
particulares de vulnerabilidad de las partes implicadas directa e
inditectamente.

6. En los casos excepcionales de aplicacion judicial de medidas
privativas de libertad aun de cardcter preventivo los adolescentes
seran evaluados interdisciplinariamente de inmediato y alojados
en espacios diferenciados segun sexo, edad, estado de salud y
circunstancias individuales de vulnerabilidad, siempre en condi-
ciones dignas a tenor de los estandares internacionales en la ma-
teria.
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7. Los Estados Iberoamericanos tomaran las medidas necesarias
para que sus autoridades competentes puedan valorar los impac-
tos de las medidas privativas y no privativas de libertad, mediante
informes biopsicosociales, informaciéon y propuestas propotcio-
nadas por los propios adolescentes, por sus padres, parientes,
referentes comunitarios y los profesionales competentes antes,
durante y después de aplicarlas a las y los adolescentes en con-
flicto con la ley penal.

8. Los Estados Iberoamericanos tomaran las medidas fiecesarias
para que sus autoridades competentes realicen revisiones peri6-
dicas de las medidas socioeducativas aplicadas, y.de las condicio-
nes en las cuales se cumplen, tanto en privacion delibertad como
en medidas alternativas a la privacién de libertad. No se admiti-
ran medidas por tiempo indeterminado, fi.se admitird bajo nin-
gun concepto extension de las mismas mas alla del plazo dictado
en la sentencia.

9. Los Estados Iberoamericanos impulsaran la revision y refor-
mas normativas necesarias para que la aplicacién medidas priva-
tivas de libertad obedezean a‘los principios de excepcionalidad,
proporcionalidad, flexibilidad y tratamiento individualizado.

10. Los Estados Ibetoamericanos tomaran las medidas necesarias
para la implementacién de sistemas de control, seguimiento y
monitoreo eficaces y respetuosos de los derechos humanos de
los adolescentes, respecto de las medidas privativas y no privati-

vas de libertad.

11 Los Estados Iberoamericanos deberan fomentar la participa-
cion einvolucramiento activo de la sociedad civil, la comunidad
y.de ser posible el sector privado, en la construccién y ejecucion
de una justicia juvenil restaurativa bajo la supervisién y respon-
sabilidad estatal.

12. Los Estados Iberoamericanos no consideraran la reiteraciéon
de infracciones cometidas por un adolescente como un impedi-
mento para la aplicacién de medidas alternativas a la privacion de
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libertad, sino como un elemento a tener en cuenta para un mejor
seguimiento y control de aquellas.

13. Los Estados Iberoamericanos deberan promover la imple-
mentacion de sistemas de informacién confiables, automatiza-
dos, disponibles en linea, integrados con todas las instituciones
involucradas, con niveles de seguridad para el acceso, edicion, y
confidencialidad, e indicadores cuantitativos y cualitativos.con
perspectiva diferencial de los y las adolescentes en conflictoicon
laley y de las victimas.

14. Los Estados Iberoamericanos tomaran las medidas necésarias
para la creacién de un Grupo de Trabajo para ‘el desatrollo de
investigaciones en materia de justicia juvenil,en Iberoamérica
(GT]J)J). Los resultados obtenidos dentro_del proceso investigati-
vo del GT]JJ permitiran valorar, mediante la aplicacion de nuevas
tecnologfas, la eficiencia y eficacia¢de los sistemas de Justicia
Juvenil. Asimismo formular recomendaciones a los Estados para
la planificacién de sus recursos.en‘la-concrecién de sus politicas
publicas, destinadas a la aplicacion. de una justicia juvenil restau-
rativa efectiva.
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