La reciente modificacion legislativa al articulo 204 inc. 2° del Cdédigo

Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Las reformas legislativas en retroceso en tiempos de avance de los procesos composicionales

Por Gabriel Carlos Fava y Silvina Andrea Alonso”

No hay que contentarse con la reforma de la justicia
sino que hay que llegar mas lejos, hundirse en las
profundidades y formular ideas para la restauracion

y reinvencion de los dogmas penales.

M. Teresa Sanchez Concheiro, Para acabar con la prision.

I. La contemplacion de mecanismos de justicia restaurativa en el Codigo Procesal
Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

En materia procesal penal en el ambito de la CABA durante el afio 2007 se sanciono la
ley n° 2.303, que es el Codigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
—en adelante CPPCABA-!, que especificamente contemplaba diferentes mecanismos de
resolucion de conflictos para solucionar las imputaciones penales que son competencia
de la Ciudad de Buenos Aires. En efecto, especificamente el art. 204 inc. 2° del
CPPCABA, preveia en su redaccién original: Vias alternativas. En cualquier momento
de la investigacion preparatoria el/la Fiscal podra: 2) Proponer al/la imputado/a y/o
al/la ofendido/a otras alternativas para la solucién de conflictos en las acciones
dependientes de instancia privada o en los casos de accion publica en que pueda
arribarse a una mejor solucion para las partes, invitdndolos a recurrir a una instancia

oficial de mediacion o composicion. En caso de acuerdo el/la Fiscal dispondrd el
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archivo de las actuaciones sin mas tramite?. Mediante ley n° 2.4523, del 3 de octubre de
2007 se modificd esa norma agregandole a su redaccién original que no procederd la
mediacion cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro
Il del Codigo Penal Titulo I (Capitulo I -Delitos contra la vida) y Titulo 111 (Delitos
contra la Integridad Sexual), y en los casos de las Lesiones establecidas en el articulo
91 del Codigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente,
aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho. -articulo 8° de la Ley N° 24.417
de Proteccion contra la Violencia Familiar-. No se admitira una nueva mediacién penal
respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en tramite anterior, o no haya
transcurrido un minimo de dos (2) afios de la firma de un acuerdo de resolucién
alternativa de conflicto penal en otra investigacion®.

Ahora bien, mucho més cercanos en el tiempo y mediante la sancién de la reciente ley®
se produce una nueva modificacion legislativa al art. 204 inc. 2° del CPPCABA con una
marcada tendencia. En concreto, tras la reciente reforma del CPPCABA la norma queda
redactada de la siguiente forma: Vias alternativas. En cualquier momento de la
investigacion preparatoria y hasta que se formule el requerimiento de juicio, el/la
Fiscal podra: 2) Proponer al/la imputado/a y/o al/la ofendido/a otras alternativas para
la solucion de conflictos en las acciones dependientes de instancia privada o en los
casos de accion publica en que pueda arribarse a una mejor solucién para las partes
invitdndolos a recurrir a una instancia oficial de mediacién o composicion. El/la Fiscal
remitira el caso a la oficina de mediacion correspondiente. No procedera la mediacion
cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro Il del
Cadigo Penal Titulo I (Capitulo I Delitos contra la vida) y Titulo 111 (Delitos contra la

2 Cabe destacar en este punto que no existe en la actualidad en CABA una ley que establezca la
mediacion voluntaria de la forma indicada por la manda del art. 81 inc. 2° de la Constitucién de la Ciudad
en la que aparece como una de las atribuciones de la Legislatura de la Ciudad. Es importante recordar que
por esa norma la Legislatura con la mayoria absoluta del total de sus miembros puede sancionar la ley de
mediacion voluntaria. En lugar de esa ley de mediacion voluntaria sélo existe regulacion procesal y
referencia a este mecanismo de justicia restaurativa y a otros en el Cadigo Procesal Penal de la CABA, y
en el régimen Procesal Penal Juvenil de la CABA.

% Sancién: 03/10/2007, promulgacién: Decreto n® 1560/007 del 02/11/2007, y publicacién: BOCBA n°
2804 del 06/11/2007.

* Esta reforma se debié a que disposiciones de contenido similar en cuanto a la no procedencia de
institutos de justicia restaurativa fueron receptadas por el articulo 57 y 75 de la ley n°® 2451 (Régimen
Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires) que regularon el instituto de la
mediacién penal juvenil y de la remisidn respectivamente. La ley n° 2.451 habia sido sancionada también
en el afio 2007 (Sancién: 03/10/2007, promulgacién: De Hecho del 08/11/2007 y publicacion: BOCBA n°
2809 del 13/11/2007).

% Sancién: 04/10/2018, promulgacion: Decreto N° 350/18 del 30/10/2018, y publicacién: BOCBA n°
5490 del 1/11/2018 (ley 6020).



Integridad Sexual), en los casos de las Lesiones establecidas en el articulo 91 del
Cddigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, aunque
estuvieren constituidos por uniones de hecho (articulo 8° de la Ley N° 24.417 de
Proteccion contra la Violencia Familiar) y en los casos en donde el maximo de la pena
del delito excediese los seis afios en abstracto de reclusion o prision. El acuerdo de
mediacion o composicion implicara la resolucion definitiva del conflicto y no podra
estar sometido a plazo ni regla de comportamiento alguna. No procederd la
mediacion si el imputado registrase antecedente penal condenatorio. No se admitira
una nueva mediacion penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en
tramite anterior, o no haya transcurrido un minimo de dos (2) afios de la firma de un
acuerdo de resolucidn alternativa de conflicto penal en otra investigacion. En caso de
acuerdo el/la Fiscal dispondra el archivo de las actuaciones sin mas tramite (el

resaltado nos corresponde y es lo que forma parte de la modificacién).

I1. Las recientes reformas al articulo 204 inc. 2° del CPPCABA

Tal como se pudo observar en el apartado anterior de la redaccion de ambas normas
podemos deducir que pese a que la mediacion y la composicion funcionan con un alto
grado de efectividad en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a través de su
implementacién por medio del Centro de Mediacion y Métodos Alternativos de
Abordaje y Solucién de Conflictos de la CABA®, la nueva reforma al CPPCABA limita
significativamente la aplicacion de estos mecanismos. En efecto, si se compara con
detenimiento el texto de la redaccion anterior del art. 204 inc. 2° del CPPCABA vy el

actual se observa que en la nueva redaccion:

A- El Fiscal remitira el caso a la oficina de mediacién correspondiente.
B- El acuerdo de mediacion o composicion implicara la resolucion definitiva del

conflicto y no podréa estar sometido a plazo ni regla de comportamiento alguna.

® El Centro de Mediacion y Métodos Alternativos de Abordaje y Solucién de Conflictos de la CABA fue
creado por la Resolucién de Presidencia del Consejo de la Magistratura n® 105/2013, en febrero del afio
2013, resolucion disponible en sitio web:
https://consejo.jusbaires.gob.ar/documentacion/resoluciones/presidencia/201CEE12 A068E0CD3658DO0F
048431D5D, fecha de dltima consulta 16 de octubre de 2018. Asimismo, cabe mencionar que durante el
afio 2014, mediante el dictado de resoluciones posteriores se modifico la estructura del Centro de
Mediacion.



C- No procedera la mediacion independientemente del tipo de delito que se trate si
el maximo de la pena para ese delito excediese los 6 afios en abstracto de
reclusion o prision.

D- No procederda la mediacion si el imputado registra algun antecedente penal

condenatorio.

Es decir que, en concreto, cuatro son las modificaciones que sufre el articulo que regula
abordajes restaurativos en el proceso penal de la Ciudad. Por ello, y mas alla del orden
en que aparecen en la normativa a continuacion trataremos estas cuatro modificaciones
incluyendo las dos primeras en un grupo y las dos Gltimas en otro. El lector podré
observar que, el Gltimo agrupamiento, evidencia una clara politica criminal tendiente a
la restriccion de la aplicacion de abordajes restaurativos y, al mismo tiempo, establece

una limitacién de lo ya consagrado en la normativa anterior a la reforma.
I11. Reflexiones

En cuanto a la primera de las modificaciones, es decir que el fiscal remita el caso a la
oficina de mediacion correspondiente, podemos decir que la reforma vino a plasmar
normativamente una practica que ya ocurria con habitualidad en el &mbito del Poder
Judicial de la CABA, y que fue de ejercitaciobn comin poco después de sancionarse el
Cadigo Procesal Penal en el afio 2007, cuando empezaron a aplicarse los mecanismos
previstos y contemplados por el articulo 204 inc. 2° del CPPCABA. En efecto, en la
generalidad de los casos los fiscales y los jueces no participan, con atino y por
diferentes circunstancias, de los procesos de mediacién o composicion que existen’. Por
ello, el Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en

cumplimiento de la manda constitucional organizé la mediacion voluntaria®. En una

" No puede desconocerse que los procesos de mediacién son confidenciales, y que si bien siempre se
realizan en el &mbito de la Ciudad sin reconocer hechos ni derechos, no resulta conveniente ni adecuado
que quien tiene a su cargo la investigacion y la acusacion participe de estos procedimientos. A lo sumo
podréa hacerlo la Oficina de Asistencia a la Victima y el Testigo -OFAVYT- dependiente del MPF, -tal
como ocurre cotidianamente- y a los efectos de asesorar juridicamente o prestar asistencia a la/s victima/s
del posible hecho delictivo. Del mismo modo, y por motivos similares no resulta adecuado ni conveniente
que el Juez o Jueza de garantias y, mucho menos, el magistrado que va a juzgar al imputado/a participe de
una audiencia de estas caracteristicas; ello mas alla de que si lo hace dé lugar a la habilitacién de alguna
causal de recusacion lo que configuraria otro obstaculo. Por tanto, lo adecuado en estos supuestos resulta,
entonces, que intervenga un cuerpo interdisciplinario con profesionales de multiples disciplinas
capacitados a tales efectos.

8 El articulo 106 de la Constitucion de la Ciudad establece como una de las atribuciones del poder judicial
organizar la mediacion voluntaria conforme la ley que la reglamente.



primera instancia, durante el afio 2006 se aprobo la puesta en marcha del “Programa de
Implementacion del Cuerpo de Mediadores de la Justicia de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires”, pero lo cierto es que la actividad de este programa atendiendo a las
derivaciones de mediacion efectuadas tanto por jueces como por fiscales se fue
incrementando de manera exponencial, pasando de 703 causas derivadas a mediacion
durante el afio 2007 a 4.529 causas derivadas durante el afio 2012 (Velazquez,
Reggiardo, Sosa, Avalos Ferrer, 2015:16). Resultd necesario, entonces, una nueva
organizacion administrativa que cumpla adecuadamente con el servicio de mediacion
que era establecido mediante la norma fundamental de la CABA. Asi es como en
febrero del afio 2013 se cre6 el Centro de Mediacion y Métodos Alternativos de
Abordaje y Solucién de Conflictos de la CABA®. Asimismo, en ese afio también se cre6
el Cuerpo de Abogados Mediadores y el Equipo Interdisciplinario. Desde su creacion la
gran cantidad de causas que fueron derivadas al Centro de Mediacion y Métodos
Alternativos de Abordaje y Solucidn de Conflictos, permitieron resolver una relevante
cantidad de conflictos por medio de la aplicacion de los mecanismos de justicia
restaurativa vigentes. Este escenario demuestra el gran caudal y la efectividad del
trabajo que realizan los operadores del Centro de Mediacion en cumplimiento de lo que

ahora viene a consagrar la normativa.

En cuanto a la segunda de las modificaciones que incluimos dentro del primer grupo el
tema es un poco mas complejo de abordar. Ella nos refiere que el acuerdo de mediacién
0 composicion implicara la resolucion definitiva del conflicto y no podréa estar sometido
a plazo ni regla de comportamiento alguna. Esta es la Unica parte de la reforma que
incluye tanto a los acuerdos que surjan como producto de una mediacion como a
aquellos que se den como producto de una composicidn, puesto que si se presta atencién
al resto de las modificaciones del art. 204 inc. 2° del CPPCABA, en ellas la norma hace
mencion solamente a la mediacion y no asi a la composicion.

Tal como conocemos de la practica cotidiana, mediante los acuerdos de mediacion y/o
composicién muchas veces se pactan prestaciones de contenido econémico-patrimonial,
como también otras con contenidos de conductas personales que no se agotan
inmediatamente, sino que son de cumplimiento diferido en un determinado lapso de
tiempo, ya sea por la situacion economica de los implicados; por la posibilidad o

imposibilidad propia de llevar a cabo las prestaciones pactadas en ese momento; 0 pura

®\/er nota 6.



y simplemente porque las particulares circunstancias de ese caso asi lo requieren, y asi
lo entienden los profesionales intervinientes como la mejor solucion para ese conflicto.
¢ Qué pasa entonces si lo pactado por las partes en el acuerdo precisa de un plazo para su
cumplimiento? La solucién actual resulta inadecuada para resolver estos casos. La Unica
opcion posible seria fijar indefinida cantidad de audiencias de mediacién o composicién
hasta que las prestaciones se encuentren cumplidas para, recién alli, entonces, habilitar
la firma definitiva del acuerdo y la resolucién del conflicto ¢Resulta esto I6gico? O
acaso se pretende con esta reforma que solo sean susceptibles de componer o mediar
aquellos conflictos que pueden resolverse y agotarse inmediatamente tras la audiencia
convocada a esos efectos, desconociendo los postulados propios de la justicia
restaurativa. Estos postulados nos ensefian que la resolucion adecuada de los conflictos
siempre requieren de tiempo que dependera del caso en concreto, porque en todo
conflicto ademas de las prestaciones a que se obliguen las partes se generan un abanico
de emociones impermanentes en los involucrados.

Por otra parte, también cabe interrogarse de qué forma se compatibiliza dicha
disposicion con la establecida en el art. 199 inc. h del CPPCABA, en tanto alli se
establece que El archivo de las denuncias y de las actuaciones de prevencion procedera
cuando: se hubiera arribado y cumplido el acuerdo previsto en el Art. 204 inciso 2°.
También se podra archivar si no se cumplié el acuerdo por causas ajenas a la
voluntad del/la imputado/a pero existié composicion del conflicto... Para que proceda
el archivo por esta causal en caso de pluralidad de victimas, debera existir acuerdo con
la totalidad de ellas. Asimismo, también cabe preguntarse como se congenia dicha
disposicion con la dispuesta por el art. 203 del CPPCABA, en tanto alli se regulan los
efectos del archivo, estableciéndose en la ultima parte de esa norma: Si el archivo se
hubiera dispuesto por las otras causales previstas en el articulo mencionado, se podra
reabrir el proceso cuando se individualice a un/a posible autor/a, cémplice o
encubridor/a del hecho, aparecieran circunstancias que fundadamente permitieran
modificar el criterio por el que se estimé injustificada la persecucion y cuando se
frustrara por actividad u omision maliciosa del/la imputado/a el acuerdo de
mediacion.

Finalmente, hemos de destacar que a pesar de esta modificacion se sigue sosteniendo de
acuerdo a la redaccién original del art. 204 inc. 2° del CPPCABA que en caso de

acuerdo el/la Fiscal dispondra el archivo de las actuaciones sin mas tramite, dejando



de lado la reforma introducida por la ley nacional n° 27.147 en el afio 2015%. Dicha
reforma modificO el régimen de extincion de las acciones, estableciendo
especificamente en el art. 59 inc. 6° del CP que La accion penal se extinguira: (...) 6)
Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en
las leyes procesales correspondientes. Luego de dicha reforma y al ser modificado en la
actualidad el art. 204 inc. 2° del CPPCABA, resultaba esta la oportunidad propicia para
armonizar la legislacion de fondo con la procesal estableciendo en esta Gltima
concretamente la extincion de la accion penal una vez arribado al acuerdo de
mediacién o composicion, tal como ocurre con otros institutos del CPPCABA™. Ello
tampoco ocurrid. En todo caso, entendemos conveniente que la ley procesal incluyera la
existencia de un acuerdo reparador como supuesto de extincion de la accion penal y
que, a su vez se incluyera entre uno de los motivos que permiten el sobreseimiento en el

proceso junto a la mediacion y la composicion®.

Mencién aparte merecen las modificaciones tercera y cuarta que incluimos dentro del
segundo grupo, es decir que no va a proceder la mediacion independientemente del tipo
de delito que se trate si el maximo de la pena para ese delito excediese los 6 afios en
abstracto de reclusion o prision, y que no procedera la mediacion si el imputado

registrare alglin antecedente penal condenatorio™. Como cuestién preliminar y com(n

19 sanci6n: 10/06/2015, promulgacién: 17/06/2005, y publicacién: B.O. n° 33153 del 18/06/2015.

11 por ejemplo en el instituto de la suspensién del proceso a prueba regulado por el art. 205 del
CPPCABA se estipula que cumplidas las condiciones impuestas, el/la Juez/a, previa vista al Ministerio
Publico Fiscal, dictara sobreseimiento...

12 Cabe destacar que si bien la reforma nacional del art. 59 inc. 6° del CP remite a lo previsto en las leyes
procesales correspondientes no establece ninguna limitacién respeto de los hechos ilicitos cuya
persecucion podrian cancelarse por aplicacién de los institutos por ella previstos. De alli que al no
estipular limitacion resulte adecuado interpretar que corresponde la extincion de la accién en todos los
casos en los que se haya arribado a un acuerdo de los establecidos en las leyes (conciliacidn,
composicion, mediacion y reparacion integral del perjuicio).

¥ Un interrogante muy interesante que excede el marco propio de nuestro articulo es si el legislador
procesal pese a la remision que se hace en la legislacién de fondo a las leyes procesales correspondientes
se encuentra facultado para establecer limitaciones a la aplicacion de institutos de justicia restaurativa que
la propia ley de fondo no establece. Es curioso y al mismo tiempo interesante la respuesta a este
interrogante, toda vez que conforme se desprende de los mismos debates legislativos el sentido de la
incorporacion del art. 59 inc. 6° al CP fue no afectar la igualdad en el territorio de la Republica debido a
que ya muchas provincias argentinas preveian en su legislacién procesal institutos propios de la justicia
restaurativa mientras que otras no. Sin embargo, si ahora se entiende que el legislador procesal tendria
facultades para limitar esos institutos en funcion de la pena, en funcién de determinada categoria de
delitos, o en funcién de que el imputado registre antecedentes penales condenatorios, esa igualdad
también se veria afectada, puesto que por ejemplo por un mismo hecho delictivo en una provincia
argentina se podria mediar porque esa legislacion procesal no establece limitacion alguna para esos
supuestos, pero en otra no, porque esa segunda provincia si establece una limitacion en funcion de la
escala penal del delito cometido; desnaturalizando asi una vez mas el sentido propio de la reforma
nacional.



a ambas modificaciones diremos que esta reforma al establecer limitaciones a la
mediacion por la escala penal o por la existencia de antecedentes penales esta
contrariando la naturaleza propia del procedimiento penal en la Ciudad. En efecto, el
art. 91 del CPPCABA que no fue reformado ni modificado establece como principio
que el objetivo de la investigacion preparatoria en cabeza del Ministerio Pablico Fiscal
es arribar a la solucion del conflicto'. Ahora bien, sin perjuicio de ello a continuacion
trataremos especificamente cada una de estas dos modificaciones en el orden
establecido.

La Unica reforma que existio al CPPCABA desde el afio 2007, tal como ya lo hemos
mencionado habia limitado la aplicacién del instituto de la mediacién para la
investigacion de determinados delitos especificos™, pero ahora la limitacién ya no viene
dada para una categoria de delitos, sino por un limite temporal relacionado pura y
exclusivamente con la cantidad de pena independientemente del hecho delictivo que se
trate. Esta reforma desnaturaliza el sistema propio de los abordajes restaurativos como
mecanismos adecuados de solucion del conflicto. Resulta inconveniente restringir la
aplicacion de la mediacion en base a una escala penal determinada, porque habra casos
que por sus caracteristicas no sean susceptibles de abordajes restaurativos en delitos con
escalas penales mucho més bajas y, otros casos que, posiblemente, sean susceptibles de
abordajes restaurativos con escalas mucho més amplias.

Esta modificacion parece olvidar que la justicia restaurativa al interior del sistema penal
es un modelo de justicia que propicia, ante todo, resolver los conflictos que se
ocasionan por infraccion a una norma penal, y busca mediante la utilizacién de

multiples y diversos mecanismos reparar el dafio social y/o individual que se produce,

% De manera especifica por el art. 91 del CPPCABA para lo que aqui interesa se establece: Objeto de la
investigacién preparatoria. El Ministerio PUblico Fiscal practicara la investigacion preparatoria con la
finalidad de arribar a la solucion del conflicto por cualquiera de las vias legalmente previstas o
promover o desechar la realizacion del juicio. A tal fin, el/la Fiscal debera disponer la investigacion
para: (...) 4) Propiciar la utilizacion de los medios alternativos de resolucion de conflictos legalmente
previstos. Por su parte, la ley organica del Ministerio Publico Fiscal nacional que fue sancionada en el afio
2015 (ley n° 27.148), y la ley organica del Ministerio Pablico de la Defensa nacional del mismo afio (ley
n° 27.149) adoptan un contenido similar. Mientras que por el art. 9 de la ley n® 27.148 se establecié que El
Ministerio Publico Fiscal de la Nacién ejerceré sus funciones de acuerdo con los siguientes principios:
e) Gestidn de los conflictos: procuraré la solucién de los conflictos con la finalidad de restablecer la
armonia entre sus protagonistas y la paz social; por el art. 42 de la ley n® 27.149 se estipuld que Los
Defensores Publicos Oficiales, en las instancias y fueros en los que actian, tienen los siguientes deberes
y atribuciones especificos, sin perjuicio de los demés propios de la naturaleza del cargo: d) Intentar la
conciliacion y ofrecer medios alternativos a la resolucion judicial de conflictos, con caracter previo a la
promocidn de un proceso en los casos, materias y fueros que corresponda. En su caso, presentan a los
jueces los acuerdos alcanzados para su homologacion. Tal como observamos en la ley organica del
Ministerio Publico de la Defensa intentar la conciliacién y ofrecer medios alternativos para la resolucién
de conflictos esta estipulado como un deber de los Defensores Pablicos Oficiales.

15 \er la primera parte de este trabajo y la nota 4.



antes que la neta imposicion de un castigo a quien origino el dafio. Tal como afirma
Virginia Domingo en su obra Justicia Restaurativa, mucho mas que mediacion,
mientras la justicia retributiva centra su analisis en la violacion de la norma, la justicia
restaurativa se centra en la vulneracion de las relaciones entre las personas, en el
dafio que se ha causado (2013:8, el resaltado nos corresponde). NOtese entonces que se
estan utilizando pardmetros propios de la justicia retributiva (violacion a la norma en
funcion de una escala penal) para modificar un articulo que consagra institutos propios
de la justicia restaurativa, desconociendo que cualquier modificacion o abordaje debe
hacerse bajo los pardmetros de esta ultima. Esta mezcla dentro de uno de los pocos
articulos que no contemplan soluciones punitivas restringe los abordajes restaurativos,
los limita y los fagocita con elementos que no le son propios, imponiendo por sobre
ellos las formas clésicas y fracasadas de administrar justicia. Resulta necesario tener
mucho cuidado con mezclar elementos propios de una y otra forma de administrar
justicia porque de esto se puede llegar a conformar un hibrido que neutralice y hasta
inutilice los abordajes restaurativos que consagra la normativa.

Poder mediar y/o componer un conflicto que a la luz del sistema penal se visibilizd
como delito depende en primer lugar de la voluntad de los involucrados y de los
posibles afectados reales o potenciales, en segundo de las entrevistas y el trabajo
interdisciplinario que los profesionales intervinientes efectien con las partes y, en tercer
lugar de la verdadera capacidad de resolver o transformar ese conflicto. Ello debe ser
evaluado en cada caso teniendo en cuenta la particularidad de ese hecho en concreto y,
en algunas ocasiones, el historial conflictivo de ese lazo comunicacional que se ha roto
mediante la ejecucion de un hecho delictivo. La procedencia de la aplicacion o no
aplicacion de la mediacidn nunca debe evaluarse en relacion con una escala penal.

No podemos olvidar que desde los cimientos tedricos y conforme a los conceptos
basicos y postulados propios de la justicia restaurativa ésta se puede aplicar a todo tipo
o clase de delitos. Bajo este enfoque restaurativo, esto incluiria, obviamente, no solo a

los delitos denominados leves, sino a los denominados delitos graves®®. Sin embargo,

16 Conteste con esta postura en el Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa de la ONU (Nueva
York, 2006) se sostiene que En el tema referente a la inclusidon de delitos graves, hay a menudo una
tendencia a dedicarse a problemas o casos que implican delitos menos graves o delincuentes que
delinquen por primera vez. Hay algunas buenas razones para hacer eso primero. Sin embargo, hay
pocas bases para considerar que los programas restaurativos sélo son adecuados para esos delitos o
esos delincuentes (ver. capitulo 4, De los principios a la practica: implementar programas de justicia
restaurativa, p. 45, el resaltado nos corresponde), disponible en sitio  web:
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-


https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf

resulta comun como lo hace esta reforma que el legislador habilite los mecanismos de
justicia restaurativa para una determinada clase de delitos que en general son los hechos
cometidos por nifios, nifias y adolescentes (justicia penal juvenil), y aquellos que de
alguna u otra manera implican un minimo o mediano dafio social. Estas limitaciones o
restricciones ocurren porque en esa técnica legislativa se dejan de lado los enfoques
propios de la justicia restaurativa. Si consideramos que la justicia restaurativa constituye
una nueva forma de “reaccion” ante el delito, y si pensamos que ella intenta trabajar el
ambito de la criminalidad antes que con el binomio delito/pena con el binomio
conflicto/reparacion, o dicho en otros términos pero en sentido similar con los
conceptos de conflicto, dafio y violencia, vemos que el espectro de delitos rapidamente
se expande sin necesidad de limitacion (Bohm, 2017:105)'". Para ello resulta
indispensable pensar en una politica criminal que teja sus ejes de manera multifocal,
poniendo el énfasis en los conflictos y en los dafios sociales acaecidos y que, al mismo
tiempo tenga en cuenta todos los tipos de violencia sobre los que hay que trabajar:
visible/invisible; fisica, estructural y cultural (Galtung, 1998)'8. En este contexto, esa
politica criminal debe ser esencialmente una politica criminal no expansiva, preventiva
y reparadora. En suma, debe tratarse de una politica lo mas participativa posible (Sueiro,
2006:90)™, en la cual la no limitacién de los mecanismos de justicia restaurativa en

funcion del monto de la pena establecida en abstracto vendria dada por decantacion.

reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf, fecha de dltima consulta 16 de octubre de
2018.

Y7 Marfa Laura Bohm en la presentacion de la nueva seccion de la revista de Derecho Penal y
Criminologia titulada: Grandes empresas, actividades lesivas y derechos humanos sostiene que si se
piensa el ambito de la criminalidad y del delito no solo en términos de Cddigo Penal, y no solo en
términos de sistema juridico penal, el espectro teméatico se expande. Por eso proponemos trabajar en
términos de conflicto, dafio y violencia y aceptar que el delito pertenece a estos espacios (2017:105).

18 Johan Galtung que es un constructor de la paz esgrime como plano o campo de anlisis el triangulo de
la violencia el que contiene tres tipos o formas de violencia, la violencia fisica o directa, la violencia
estructural y la violencia cultural. Mientras que la violencia fisica es la visible, la violencia estructural y la
violencia cultural son invisibles. Por ello, desde la politica criminal no solo hay que trabajar sobre la
violencia visible, es decir sobre la fisica, sino también y por sobre todo sobre las violencias estructurales o
culturales que son las invisibles. Cfr. Galtung (1998), disponible en sitio web:
https://them.polylog.org/5/fgj-es.htm, fecha de la Gltima consulta 16 de octubre de 2018.

19 Carlos Christian Sueiro en su libro La naturaleza juridica de la reparacién del daiio... establece que un
modelo igualitario o jus-humanista de politica criminal esta regido por los siguientes principios 1) Debe
ser una politica criminal transparente cuyo “fendmeno criminal” y “respuesta” a dicho fenémeno
criminal a adoptar sean comprensibles para la sociedad; 2) La Politica Criminal Jus-Humanista debe
ser esencialmente “no expansiva”. Es decir, debe ser consciente de que lo mas beneficioso para una
sociedad es que exista “poca” Politica Criminal; 3) Necesaria trascendentalidad del fenémeno criminal.
Es decir, el objetivo Gltimo de la politica criminal debe consistir en que no se produzcan dafios sociales y
no en moldear la conciencia moral de los ciudadanos; 4) El Gltimo principio es que la Politica Criminal
Jus-Humanista sea lo “mds participativa posible” (2006:90).


https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf
https://them.polylog.org/5/fgj-es.htm

Finalmente, nos resta abordar la modificacion que sostiene que no procedera la
mediacion si el imputado registra antecedentes penales condenatorios. Este requisito
ahora estipulado en la norma fija un criterio més restrictivo para la aplicacion de los
abordajes restaurativos que los fijados por el propio legislador con anterioridad. Al
mismo tiempo se evidencia en este aspecto una politica criminal regresiva y restrictiva
de acceso al sistema de justicia (criterio amplio) que el existente previo a la reforma®.
Esta ultima modificacion sobrepone un modelo de politica criminal con base en la
formula de la peligrosidad y en un derecho penal de autor (Nager, 2014:116), lo que a
su vez puede llevar a un sinnimero de situaciones absurdas y carentes de cualquier
sentido para un abordaje restaurativo.

A los efectos de demostrar las situaciones problematicas que presenta esta reforma
ilustramos con una serie de ejemplos que invitan a la reflexion. Una persona registra un
antecedente penal condenatorio por un delito culposo por haber conducido un vehiculo
en el que iba un conocido suyo que result6 lesionado. Tiempo después esa persona por
un problema cualquiera de vecindad un dia en concreto en que la situacion con su
vecino pasa a mayores le grita: “te voy a matar”, en presencia de otros dos vecinos y
producto de lo cual en base a la denuncia efectuada por el vecino agredido se le inicia
una causa penal por amenazas (infraccion al art. 149 bis del CP). Aunque tiempo
después la situacion con su vecino mejore considerablemente y aunque hasta pueden
llegar a hacerse amigos, para el sistema de justicia de la CABA ya nunca podra mediar,
pues el vecino ofensor registra un antecedente penal condenatorio. EI mismo ejemplo
puede pensarse a la inversa. Esta persona que amenaz6 a su vecino de al lado por un
problema vinculado al corrimiento de una medianera fue condenado en juicio en base al
testimonio convincente de los otros dos vecinos que escucharon la amenaza. Se lo
condend a una pena de seis meses de prisién en suspenso cuyas pautas de conducta
impuestas como producto de la ejecucién condicional de la pena cumplié acabadamente.
Tiempo después ese vecino conduciendo su automdvil con su amigo del secundario
tiene una accidente de transito como producto del cual sale lesionado gravemente su

amigo de hace 15 afios y, quizas, alguna otra persona. Este conductor no podria

% No puede desconocerse que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos garantizan el acceso a
la justicia de todo individuo. Asi, el art. 25 de la CADH consagra el derecho de acceso a la justicia. La
Organizacién de Estados Americanos afirmé que el acceso a la justicia es un Derecho Humano
fundamental y, a la vez, el medio que permite reestablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubiesen
sido desconocidos o vulnerados. Tampoco podemos desconocer tal como reconocia Gladys Alvarez hace
tiempo que 1) el acceso a la justicia no puede ser encarado en el estrecho esquema de acceso al sistema
formal de la jurisdiccion, y que 2) El acceso efectivo a justicia implica el acceso a una tutela eficiente y
no necesariamente jurisdiccional (2003:46/47).



participar de una audiencia de mediacion por las lesiones graves culposas ni siquiera
con su amigo, debido al antecedente penal condenatorio que registra hace por ejemplo 8
afios atrds por haber propiciado una amenaza a su vecino por un problema de
medianeras. Y asi las situaciones carentes de sentido pueden seguir siendo pensadas al
infinito: Una persona condenada a una pena de 15 dias de prision por un delito de dafio
(art. 183 CP) hace 9 afios atrés no puede mediar un hecho de contenido patrimonial por
registrar ese antecedente condenatorio; una persona condenada por un delito de multa
tampoco puede mediar un delito patrimonial con pena de prisién o multa por registrar
un antecedente penal condenatorio; una victima que desea participar de una mediacion
ya sea porque necesita escuchar las disculpas del ofensor, resarcirse con una suma de
dinero, o establecer la necesidad de que el ofensor no pase cerca de su domicilio y/o su
lugar de trabajo tampoco puede hacerlo porque el imputado estd impedido legalmente
de participar de una audiencia de mediacién por registrar antecedentes penales
condenatorios. Una situacion mas compleja seria aquella en la que en el hecho delictivo
se vean involucradas personas mayores y adolescentes en conflicto con la ley penal.

La pregunta que podemos hacernos de cara a todas estas situaciones es donde queda la
mediacion consagrada en la Constitucion de la Ciudad y la posibilidad de afianzar la
justicia, consolidar la paz interior y promover el bienestar general consagrado de hace
mas de un siglo y medio a esta parte en el preambulo de nuestra Constitucién Nacional
si no le damos como sociedad la posibilidad de restaurar o de mediar a aquellas
personas que posean un antecedente penal condenatorio por el solo hecho de poseerlo y,
nuevamente, sin evaluar las particularidades de cada caso. Tal como se observa, la
reforma procesal que modifica el art. 204 inc. 2° del CPPCABA no pasa el tamiz
constitucional, puesto que por un lado limita arbitrariamente un derecho constitucional
como lo es la mediacion voluntaria y, por otro, restringe el Derecho Humano

Fundamental de acceso a la justicia tanto de victimas como de ofensores™. De esta

2! LLa participacion de la victima en el proceso de mediacién constituye de por si un reconocimiento de su
dignidad e igualdad, y especialmente también de su derecho a una tutela judicial efectiva consagrada por
el articulo 25 de la CADH. Qué mejor entonces que para hacer cada vez més efectivo el Derecho Humano
fundamental de acceso a la justicia que la habilitacién de mecanismos de resolucién de conflictos, puesto
que son estos mecanismos aquellos que no solo complementan el sistema de justicia imperante sino que
permiten dar respuestas integrales en donde se contemplen las necesidades de todos los involucrados en el
conflicto. Justamente la Cumbre Judicial Iberoamericana que en su XIV edicién tratd este tdpico
estableciendo las denominadas “100 reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad”, estipuld en su regla 43 que “se impulsardan las formas alternativas de
resolucion de conflictos en aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del
proceso como durante la tramitacion del mismo. La mediacion, la conciliacién, el arbitraje y otros
medios que no impliquen la resolucion del conflicto por medio de un tribunal, pueden contribuir a
mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos de personas en condicion de



forma se desconoce que la mediacion en materia penal supone una forma de hacer
participar a la victima en la solucién del conflicto frente al Derecho penal clasico y
facilitar la reparacion del dafio en el marco de la llamada justicia restaurativa
(Fabrega Ruiz, Heredia Puente)?.

Por otra parte, pero con igual sentido esta reforma también parece desconocer una
realidad imperante, y esto es las cientos de mediaciones exitosas que ha llevado a cabo
el Centro de Mediacion del Consejo de la Magistratura de la CABA con personas que
registraban diversos antecedentes penales condenatorios e, incluso, estando detenidos.
Con reformas de este tipo una vez mas en lugar de procurar el bienestar general
contribuyendo a otorgar con herramientas adecuadas y, desde el Estado, verdaderas
posibilidades de reinsercién nos inclinamos por la quita de estos mecanismos a una
parte de la sociedad, quizds a la parte que mas lo necesita y a la misma que
posiblemente le cueste insertarse en el mercado laboral. Ningun paradigma o escuela de
justicia restaurativa nos ensefia esto.

Como se ve nuevamente, el problema central de esta reforma radica principalmente en
incorporar elementos propios de una justicia de corte retributiva a un articulo que
consagra institutos propios de la justicia restaurativa®; la verificacion de antecedentes
penales condenatorios es el ejemplo més palmario de ello. Resulta evidente que un
abordaje restaurativo no puede denegarse en base a lo que el ofensor hizo y fue
reprimido en otro momento de su vida, sino a lo que esta dispuesto a hacer por este

hecho por el que nuevamente fue visibilizado por el sistema de justicia. De la misma

vulnerabilidad, asi como a descongestionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia” (el
resaltado nos corresponde).

22 Estos autores ademas sostienen que El principio general consiste en permitir la mediacién en todos
los delitos en que existan dos partes identificables: una victima y una persona acusada. Aquélla tiene
derecho a recibir una explicacion, a encontrarse en un espacio de seguridad con el acusado y a dialogar
con él; en suma, a satisfacer sus necesidades relacionadas con el dafio sufrido. En principio, ningin
delito puede quedar descartado de la mediacion, salvo aquellos que den lugar a determinadas
situaciones de desequilibrio de poder o desigualdad. Cfr. Fabrega Ruiz y Heredia Puente, trabajo
publicado en: Bajo Estrados, revista del Colegio de Abogados de Jaén, disponible en sitio web:
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones, fecha de la Gltima consulta 16 de octubre
de 2018, el resaltado nos corresponde.

2 En la Recomendacion n° R (99), 15 de septiembre de 1999, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados miembros, relativa a la mediacion en materia penal se reconoce que la mediacion
puede incrementar el conocimiento del importante papel del individuo y de la comunidad en la
prevencion y resolucion de la delincuencia y de los conflictos a ellas asociados, contribuyendo a que la
justicia penal tenga unos resultados mas constructivos y menos represivos. Por ello se establece entre los
principios generales de ese documento que 3. La mediacion penal deberia ser un servicio disponible con
caracter general. 4. La mediacion penal deberia estar disponible en todas las fases del proceso penal y;
6. La legislacion deberia facilitar la mediacion en el &mbito penal, ver documento disponible en sitio
web:http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/7TD1EODB94ADCD6C605257E7500689
077/$FILE/PAIP_JusticiaRestaurativa-Recopilaci%C3%B3nTextosInternacionales.pdf, visto por dltima
vez 16 de octubre de 2018 (el resaltado nos corresponde).


http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones

manera resulta evidente que una victima no tiene acceso a la justicia en los términos del
art. 25 de la CADH si se le deniega la posibilidad de participar en una mediacion en
base a lo que hizo el ofensor en su vida pasada, que ahora ocasionalmente concurre con
ella en el marco del sistema de justicia. Ese derecho convencional lo tiene la victima per
se, de forma independiente del ofensor con el cual concurre en el delito®. Esta reforma,
sin embargo, contrariando lo establecido en el derecho internacional olvida también la
posibilidad de que ciertas victimas pueden pretender resolver sus controversias
mediante abordajes restaurativos, denegandoseles sus derechos tan solo porque el otro
involucrado en el hecho delictivo (ofensor) registra ‘“antecedentes penales
condenatorios”®.

En concreto, aqui nuevamente la reforma desconoce -esta vez por completo- que
cualquier modificacion que se pretenda hacer al articulo del cddigo que nos convoca
debe ser bajo los parametros propios de los elementos componedores de la justicia
restaurativa o reparadora, y si €so no ocurre hay un problema insalvable.

El desafio es tener presente en todo momento que los métodos que una sociedad utiliza
para resolver sus conflictos indica el grado de integracion de nuestra vida democratica.
Si aprehendiéramos ese desafio concluiriamos que no resulta adecuado limitar los
abordajes restaurativos para los casos de personas que registran, sin mas, antecedentes

penales condenatorios.

IV. Palabras finales

24 En este punto y al estar la mediacién contemplada en la Constitucién de la Ciudad debemos destacar
que la consagracion del Derecho Humano fundamental de acceso a la justicia implica a su vez la
obligacion estatal de garantizar a toda persona el acceso a la administracién de justicia y la remocion de
los obstaculos que impidan el goce efectivo de los derechos consagrados constitucionalmente.

% En la “Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del
Abuso de Poder”, dictada por la ONU en 1985, se plasmé que “se establecerdn y reforzardn, cuando sea
necesario, mecanismos judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacién
mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles”, Yy
que “Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de controversias, incluidos la
mediacidn, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autéctonas a fin de facilitar la
conciliacion y reparacion a favor de las victimas”. En el punto 32 de la “Declaracion de Bangkok” se
especificd que para promover los intereses de las victimas y la rehabilitacion de los delincuentes,
reconocemos la importancia de seguir elaborando politicas, procedimientos y programas en materia de
justicia restaurativa que incluyan alternativas al juzgamiento, a fin de evitar los posibles efectos
adversos del encarcelamiento, de ayudar a reducir el nimero de causas que se presentan ante tribunales
penales y de promover la incorporacion de enfoque de justicia restaurativa en las practicas de justicia
penal, segln corresponda. En plena consonancia con ese item, en el punto 18 se establecid: exhortamos a
los Estados Miembros a que adopten medidas, de conformidad con su legislacion interna, para promover
el acceso a la justicia, considerar la posibilidad de facilitar a las personas que la necesiten y habilitar a
esas personas para que hagan valer plenamente sus derechos en el sistema de justicia penal.



Ta ves las cosas como son y preguntas ¢por qué?
Yo veo las cosas como podrian sery pregunto ¢Por qué no?

George Bernard Shaw

En tiempos en donde se plantea la necesidad de un cambio de paradigma de una justicia
punitiva y la tendencia hacia una justicia restaurativa o reparadora nos encontramos con
reformas legales que van en retroceso de los logros hasta ahora obtenidos y de la
efectividad del sistema de mediacion penal imperante en la Ciudad. Es cierto que resulta
muy probable que esta reforma tenga en miras las transferencias de competencias que se
estan suscitando en el &mbito de la justicia de la Ciudad y las que ocurriran, sin
embargo habréa que seguir buscando soluciones para contribuir al didlogo y a la escucha
activa, dejando de lado la estrecha vision de que el castigo es la solucién al problema
social del delito.

Por otra parte, en la reforma comentada no nos encontramos con fundamentos que
evidencien de manera clara un modelo de politica criminal de la conflictividad, que es
aquel que en una sociedad democratica mejor se corresponderia con soluciones
restaurativas al proceso como lo es la mediacion. Esta modificacion utiliza una l6gica
preventiva que implica ampliacion de las redes punitivas, y el aumento de cuotas de
violencia (Béhm, 2016:16), puesto que mayores casos no serian susceptibles de
abordajes restaurativos y, en consecuencia, deberian ser llevados a juicio con la alta
posibilidad de imposicion de una pena privativa de la libertad. Asi, se logra una
aplicacion del sistema penal que resulta excedido a la vez que desmesurado respecto de
sus marcos legales ordinarios y desde el disefio de una politica criminal con bases
democréticas (Binder 2011:186)%, que prioriza la idea de riesgo y seguridad (Bohm
2016), al mismo tiempo que deja de lado en muchos casos los abordajes restaurativos

como mecanismo o herramienta estatal de inclusion social (Costanzo, 2015:176).

%6 Este autor en una obra més reciente afirmé que si se pretende revertir la tendencia del sistema a no
prestar atencién a sus condiciones de eficacia (oculta por su obsesiva preocupacion por el tramite) y, al
mismo tiempo, se quiere aumentar la calidad y cantidad de las respuestas de la justicia penal a las
peticiones de las victimas, es indispensable introducir baterias de salidas que impliquen una baja
intensidad del castigo violento pero una fuerte sefial de falta de impunidad (2012:36); que desde la
perspectiva de la dimensidn politico criminal podemos asumir que existe un principio rector de la
politica criminal propio de un Estado democratico republicano y fundado en el Estado de Derecho, que
es el principio de Gltima ratio. El Estado usara los instrumentos violentos s6lo como ultima instancia,
como Ultimo recurso, como la dltima posibilidad que tiene de intervenir como reaccion al dafio causado
(106); por ejemplo, en los delitos de transito se sigue insistiendo en el uso de instrumentos violentos
(penalizacion de muchos delitos culposos) cuando es evidente que lo que buscan los involucrados son
otros medios de intervencion (autocomposicion, mediacion, conciliacion, sentencias reparadoras) (111).



Es importante sefialar que con reformas de este tipo se sigue aplicando una politica
criminal mas restrictiva de derechos y dependeré de los jueces y fiscales del fuero poder
establecer mediante sus actos una politica criminal integral sobre bases democréticas.
Esos actos de politica criminal ademas de garantizar el cumplimiento de los requisitos
legales para que se puedan acceder a estos institutos, debe poner su énfasis en un
verdadero refuerzo por las abordajes no punitivos del proceso penal, que responda a los
pardmetros de una politica criminal de un sociedad democrética y participativa, y que
realmente redunde en un reforzamiento hacia la posibilidad de otorgar soluciones o
abordajes tendientes a impedir la incertidumbre de seguir sometido a proceso y evitar la
realizacion del juicio. Una solucion para ello podria ser el fomento de las instancias
oficiales de composicién que la ley no las prohibe ni las excluye para determinadas
categoria de delitos ni de imputados. Resulta necesario comprometerse con la
articulacion de politicas democréticas que eviten una mayor exclusion mediante la mera
criminalizacion y que contemplen el verdadero derecho a la reparacion al que se hacen
acreedoras las victimas de un hecho delictivo®’.

Todo ello no es mas ni menos que medir las disputas suscitadas en el seno social tal
como lo exige el articulo 204 inc. 2° del CPPCABA, en términos de conflicto y de dafio
social ocasionado, generando una responsabilidad en el sujeto que ocasiona ese dafio
social, un derecho en quien fue objeto directo de ese dafio y, a su vez, en tratar de
otorgar una solucion que también resulte de utilidad para el cuerpo social en donde ese
conflicto se ha suscitado.

Creemos que con la experiencia recabada hasta el momento en el &mbito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en lo que a abordajes restaurativos se refiere tenemos
sobrados elementos para seguir transitando el camino.

Hay que tener presente que los abordajes restaurativos evidencian un cambio de
paradigma que generaran situaciones de tension con el sistema de justicia clasico y, en
consecuencia, ocuparan un lugar clave en la agenda politica criminal de los proximos
afios. Mientras tanto como operadores de una sociedad democratica no debiéramos
cerrar los ojos a esta realidad si bregamos por un verdadero derecho penal de dltima

ratio y por la participacion ciudadana al interior del sistema de justicia.

%" En este esquema la funcion social de los magistrados se veria primordialmente integrada por poder
transformar los elementos de una cultura de la violencia dentro del propio sistema (Anitua, 2009:30). Por
ello, entendemos que es tarea ineludible de los magistrados que propicien para la solucién de conflictos
que en el ambito penal de la Ciudad vieron la luz como delitos el uso de los mecanismos estipulados en el
art. 204 inc. 2° del CPPCABA y/o en el art. 59 inc. 6° del CP.
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