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1. INTRODUCCION

esde las primeras noticias de la mediacion' en la Argentina, se

instalé un vivo debate en torno al tema de su inclusion como

un método para administrar justicia. Tanto los promotores del

instituto como sus detractores cuentan con argumentos soli-
dos. En el &mbito penal, la discusion adquirié aun mayor profundidad, ya que
se aduce que el paradigma del Derecho Penal Liberal como hoy lo conocemos
se pondria en riesgo. A continuacién, veremos cuales son esos peligros o aler-
tas al sistema, considerando sus posibilidades en el &mbito juridico de la ciu-
dad de Rosario.

En aras de efectuar un analisis ordenado, atendiendo a la complejidad del

' En relacién con el tema v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, Comprension
jusfilosofica de la negociacion, la mediacion y el arbitraje en Investigacion y Docencia Nro.
27 del Centro de Filosofia Juridica y Filosofia Social — Facultad de Derecho-UNR, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas (F1J); Aportes metodoldgicos trialistas sobre la
mediacion (Comprensién integral de los “lugares” juridicos y de su “desplazamiento”), en
Investigacion y Docencia Nro. 30 del Centro de Filosofia Juridica y Filosofia Social — Facul-
tad de Derecho-UNR, Rosario, FIJ; CALCATERRA, Rubén A., Mediacion estratégica, Bar-
celona, Gedisa, 2002; ENTELMAN, Remo F., Teoria de conflictos. Hacia un nuevo para-
digma, Barcelona, Gedisa, 2002; SIX, Jean- Francois; Dindmica de la mediacion, Barcelona,
Paidds Mediacion, 1997; SUARES, Mariné, Mediacién. Conduccién de disputas, comunica-
cion y técnicas, led, 3ra reimpr, Buenos Aires, Paidos, 2002; ALVAREZ, Gladys S. y
HIGHTON, Elena I., Mediacion para resolver conflictos, Buenos Aires, Ad-hoc, 1995
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tema, emplearé algunos elementos del método trialista del derecho?.
2. ANALISIS DESDE LAS NORMAS

2.1 En Argentina®, existe un marco de referencia normativo muy claro. El
decreto1480/92 declaré de interés nacional la institucionalizacion y el desarro-
llo de la mediacion como método no adversarial de solucion de conflictos.
Con este fin, el mismo decreto crea un cuerpo de mediadores, delega en el Mi-
nisterio de Justicia la celebracion de un convenio con la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién para realizarse una experiencia piloto en juzgados a de-
signar, y encomienda, al mismo Ministerio de Justicia, la formulacion de pro-
yectos legislativos sobre el tema. En cuanto a la materia penal, ya en un ori-
gen, quedd excluida de la posibilidad de ser abordada por el instituto de la
mediacion, constando -tal prohibicion- en el articulado del decreto citado. En
1995, se sanciona la Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacion. Con gran fide-
lidad, continGa la misma tonica del decreto en materia penal quedando su arti-
culo 2 redactado de esta forma: “El procedimiento de la mediacion obligatoria
no sera de aplicacion en los siguientes supuestos: 1.- causas penales”.

2.2 En Rosario, se puede encontrar una variada normativa al respecto, con
fuentes de diversa jerarquia. La Legislatura Santafesina, sancion0 en 1998 la
Ley 11.622 de Mediacion adopta la misma postura que el decreto y la ley na-
cional, haciendo una salvedad con respecto a las cuestiones patrimoniales. El
articulo 3 prescribe que “La mediacion no sera de aplicacion en los siguientes
supuestos: a) juicios penales y de faltas, con excepcion de las cuestiones pa-
trimoniales derivadas de estos”. En su reglamentacién®, no se oper6 especifi-
cacion alguna con respecto a los asuntos penales. El articulo 3 quedé redacta-

ZEs posible v. GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filoséfica al derecho, 6 ed, 5 re-
impr, Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, Derecho y Politica, Bs.
As., Depalma, 1976; Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, Rosario, FIJ, 1982/4;
Estudios Jusfilosoficos, Rosario, FIJ, 1986; La conjetura del funcionamiento de las normas
juridicas. Metodologia Juridica, Rosario, F1J, 2000

¥ Ver el desarrollo que realizan las Dras. Gladys S. ALVAREZ y Elena |. HIGHTON con
referencia a la resolucion alternativa de disputas (RAD), especialmente de la mediacidn, en
la Argentina en el capitulo VII de Mediacién para resolver conflictos, Bs As, Ad-Hoc, 1995

“ Decreto 3372/03 Provincia de Santa Fe
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do de la siguiente manera: “Los asuntos podran ser sometidos a mediacion
cuando esté comprometido el interés privado, excepto cuando se trate de una
de las excepciones previstas en el articulo 3 de la ley o, en general, cuando
esté en juego el interés pablico o las cuestiones de orden publico”.

Dentro del marco descripto, se celebraron Convenios, con Facultades de
Derecho de la region y con Colegios Profesionales. La invitacion del Poder
Ejecutivo Nacional también fue acogida por la Municipalidad de Rosario.

El Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe reglament6 la mediacion judi-
cial — con alcances curiosos®- por Acuerdo de la Excma. CSJSF del 29/8/95,
Acta Nro. 30, punto 17. Reglamento de Mediacion Judicial. En su articulo 1
entiende a los asuntos penales fuera de su oOrbita, en forma implicita: “La me-
diacion en el ambito del Poder Judicial sera de carécter voluntario y gratuito y
aplicable a cuestiones de caracter patrimonial o extrapatrimonial que sea sus-
ceptible de transaccion siempre que no vulnere el orden publico”.

La Defensoria del Pueblo de Santa Fe® cuenta con un Centro de Mediacion
“Pablo Benetti Aprosio”’. Enmarcado en su Reglamento, se atienden todo tipo

* Art. 2 del Reglamento de mediacion judicial estipula que La mediacién estara a cargo de
los Jueces Comunales; Jueces de Circuito cuando conforme a lo dispuesto en el art. 108 de
la Ley 10.160, asuman la competencia de aquéllos y los Defensores que indique el Ministe-
rio Publico y que cuenten con los requisitos de habilitacion previstos en el presente regla-
mento. Lo curioso es el recargo de actividades, incompatibles, sobre las espaldas de los
funcionarios judiciales. La jueza Gladys ALVAREZ —pionera en el campo de la mediacion
en la Argentina- en su tesis doctoral La mediacion y el acceso a justicia publicada por Ru-
binzal-Culzoni (Santa Fe, 2003), comenta una norma nicaraguense similar a la santafesina en
este aspecto de esta forma: En cuanto a la normativa que introduce la mediacion (...) a cargo
de los jueces es desacertada, en primer lugar, porque utiliza el valioso tiempo del juez en
actividades para las que no esta entrenado y se lo distrae de su funcion esencial, que es ma-
nejar con eficiencia los casos que se le han encomendado y dictar sentencia en tiempo. Esto
ha sido un grave error conceptual y politico, y los jueces han visto sobrecargadas sus tareas,
teniendo que hacerse cargo de audiencias de mediacién que son ajenas a la funcion del juez.
No se ha comprendido el profundo sentido que la mediacion tiene para la organizacion judi-
cial, que es no so6lo y fundamentalmente ofrecer a la ciudadania otra forma de resolver con-
flictos, sino ademés una via de descongestionamiento de los despachos judiciales. Esa nor-
mativa ya ha demostrado ser inadecuada, p. 211

® Datos extraidos de una entrevista efectuada al Dr. Victor Jaef por las abogadas Silvina
Pezzetta y Mariana Isern en las instalaciones del Centro de Mediacion de la Defensoria del
Pueblo de Santa Fe el 02/08/05

" El Centro de Mediacion funciona desde 1995 por resolucion interna
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de problematicas planteadas por la ciudadania; desde problemas de vecindad,
pasando por el &rea comercial, educativa, familiar, salud, consumidor, discri-
minacion, laboral, hasta llegar a abordar asuntos penales. Estos Gltimos gene-
ralmente son derivados por el Centro de Asistencia a la victima® al Centro de
Mediacion perteneciente al mismo organismo.

2.3 Un complejo ordenamiento normativo sobre la teméatica compuesto por
leyes, nacionales y provinciales, decretos, convenios y reglamentos es captada
I6gicamente por una norma aplicable a los casos con elementos penales en la
ciudad de Rosario que podria expresarse como a continuacion:

Se prohibe el empleo de la técnica de la mediacidn en el &mbito del derecho
penal®, PERO esta permitido aplicarla a las consecuencias del delito.

2.4 Criticas desde la Doctrina

2.4.1 La normativa vigente, siguiendo el modelo de Harvard, no atendio a las
posibilidades brindadas por el ordenamiento argentino. Entre esas posibilida-
des, la doctrina enumera la participacion y atencién a la victima, los delitos
dependientes de accion privada®, la condenacion condicional®, la determina-
cién de la pena*, la suspensién del juicio a prueba® (probation), y la capacita-

8 Ley 11.202 - Centro de asistencia a la victima y al testigo del delito (CAV) del
13/10/1994 fija como su objetivo en su articulo 2°: Dicho centro brindara asistencia, ayuda y
asesoramiento extraprocesal a las victimas de delitos y a los testigos

% Debido a que la accion penal es publica, materia de orden publico y no transable

1% Consecuencias de caracter patrimonial, y especialmente, en la atencién a la victima del
delito

1'V. Por ej. SUPERTI, Héctor, La victima, la mediacion y el sistema penal en LL-1996-
C-1109/1116

_ 2 Art. 73 CP No debemos olvidar que los codigos procedimentales, en el tramite para este
tipo de procesos, preveén como un paso necesario y previo a la sustanciacion de las querellas
una audiencia de conciliacion. Id. p. 115

3 El art. 26 del Codigo Penal contempla dentro de la condena de ejecucién condicional
distintos supuestos que permiten al juzgador tener en cuenta un punto de valoracién importe
en el andlisis de la conveniencia o no de aplicar una pena de privacion de libertad efectiva,
entre los cuales deben considerarse los resultados de una mediacién positiva entre autor y
victima, que encuadraria en las demas circunstancias que demuestren la inconveniencia de
aplicar efectivamente la privacion de la libertad. FELLINI, Zulita, La tercera via como reso-
lucion alternativa de conflictos en La trama de papel. Sobre el proceso de mediacion, los
conflictos y la mediacion penal, Buenos Aires, Galerna, 2005, p. 211

Y Los arts. 40 y 41 (del Codigo Penal) preven las circunstancias que s tomaran en cuenta
a los efectos de individualizar la pena a aplicar, entre las cuales figuran las condiciones
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cion de los efectivos policiales®. La Dra. Fellini agrega a esta lista los arts.
132 y 64 CP, la Ley 23.737, Ley 23.077, Ley 24.769 y Ley 22.278 como
ejemplos en los cuales la misma normativa favorece a quien arriba a un acuer-
do sobre asuntos penales®.

2.4.2 La mediacion penal en el Derecho Comparado interprovincial e interna-
cional™

El empleo de la mediacion en el &mbito penal, no se circunscribe solo a una
opinion doctrinal, que podria considerarse “de laboratorio”; sino que ya se
encuentra regulada —y funcionando- en muchas provincias y paises latinoame-
ricanos. La Dra. Alvarez, en su tesis doctoral, cita los ejemplos de la provin-
cia chaquefia® con su Ley 4989 de Mediacion Penal del 2002, y la de Neu-
quen® (Ley 2302 Proteccidn integral del nifio y el adolescente del 2000 con su
Programa de mediacion en delitos juveniles). En cuanto al ambito internacio-
nal, nombra a Ecuador®, Costa Rica*?, Colombia*, Guatemala®, El Salvador?,

sonales del imputado, los vinculos, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo,
lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor peligrosidad. Sin duda, que un
acuerdo d mediacion-reparacion, colocard al autor del ilicito en una condicion mas favorable,
que merecerd ser considerada por el juzgador. FELLINI, Z.; ob.cit., p. 212

15 Esta posibilidad de suspender el procedimiento para observar el comportamiento del
imputado, y a partir de ello decidir si es conveniente 0 no someterlo a un juicio penal, s un
notable avance en cuanto a dejar de lado el cerrado marco de la legalidad (...) Seria necio
negar la incidencia de una mediacion positiva ante esta cuestion, no sélo porque significa
que se cumple con la finalidad del recaudo vinculado a la reparacion, sino también porque
los puntos que configuren el acuerdo logrado son muy Utiles en aras a fijar las (...) reglas de
conducta. SUPERTI, H.; ob. cit., p. 116

18 Existe una iniciativa en esta direccion que se esta desarrollando en el Instituto Universi-
tario de la Policia Federal Argentina denominado SURCO (Servicio Universitario de Reso-
lucion de Conflictos). Sostenida por profesores y alumnos del [UPFA correspondientes a las
carreras de Trabajo Social, Derecho y Mediacion, a fin de brindar un servicio de tipo comu-
nitario a toda la sociedad, y especialmente a la PFA, a partir de asesoramiento (juridico, al
consumidor y de caracter social) y un centro de mediacion situado en Capital Federal (Rosa-
rio 532 ler piso — 4902-4543 — surco@universidad-policial.edu.ar

71d, p. 212 y 213

'8 Datos extraidos de ALVAREZ, Gladys S., La mediacion y el acceso a la justicia, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 2003

9 1d, p. 258
2|4, p.274
2 |d.p. 206
2|4, p.202
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México® como experiencias con distinto alcance pero el mismo eje: inclusion
de los casos penales en el ambito de la mediacion. Se ha excluido su trata-
miento, al igual que en el caso argentino, en la normativa nicaragiiense*’y pe-
ruana’.

3. ANALISIS DESDE LOS HECHOS

3.1 ;Quién reparte?

En todo proceso de mediacion, reparten potencia e impotencia los propios
protagonistas del conflicto; éstos son quienes tienen una influencia directa en
una posible resolucion de la disputa. Es tan importante saber quién se sentara
en la mesa de negociacion, que Calcaterra considera a la convocatoria como
el primer estadio en su modelo de mediacidn estratégica®. No sélo las partes
realizan repartos, sino también el mediador®. A pesar de que en algunos mo-
delos le estd vedado emitir juicio sobre la decision final, en todo momento es
el repartidor de la palabra. Como la particularidad de este proceso radica en
que el discurso se genera en un marco de autonomia, el poder del mediador
para repartir la palabra requiere de una continua legitimacion de las partes. Sin
ella, el proceso no progresa. En el ambito penal, los protagonistas del conflicto
toman el nombre de ofensor y victima, o incluso, de victima y victima®. En La

2d. p. 198

2d. p. 207/9

% |d. p. 216/20

%d. p. 221

27 |d.p. 211

%1d.p. 213

% CALCATERRA, R,, 0b. cit., p. 135y ss

%y, CIURO CALDANI, M.A, ob. cit. Aportes metodoldgicos..., p. 21

% Tuve la oportunidad de participar en un caso en donde el conflicto se suscité entre dos
familias vecinas, ambas victimas de un delito. En un barrio marginal de la ciudad de Rosario,
un individuo toco a la puerta de una de ellas, matando a quien la abriera. Si bien luego se
confirmo que se trataba de un insano, la confusién no tardé en generarse. El occiso era novio
de una de sus vecinas con quien por ese momento se encontraba en un periodo de distancia-
miento. La opinién pablica del barrio -con la ayuda de los medios televisivos, rapidamente
tomo partido por alguna de las familias justificando o deplorando el hecho. Una pocas horas
de comunicacién confusa bastaron para crear un ambiente de sospecha que emulaba la trage-
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victima, la mediacion y el sistema penal® Superti introduce, historica y siste-
maéticamente, el urticante tema de la participacion de la victima en el Derecho
Penal, a quien el Estado le ha confiscado el conflicto.

3.2 ¢Quién recibe?

En el proceso de mediacién coinciden recipiendarios y repartidores, sobre-
entendido que variando el objeto del reparto. Lo que reparte uno, lo recibe el
otro; y viceversa. Particularmente en el ambito penal el circulo de receptores
de potencia e impotencia se ve extendido mas alla de los ofensores y las victi-
mas, en donde la familia, el barrio, y la sociedad misma participan -en forma
méas 0 menos indirecta- en el resultado mediado. Las influencias humanas di-
fusas que dimanan del sector penal son de gran trascendencia.

3.3 ¢ Qué se reparte?

El objeto del reparto varia de acuerdo al modelo de mediacién penal em-
pleado por la institucion que brinda el servicio. Més, en lineas generales, las
diversas corrientes entienden que esta técnica de comunicacion puede repartir
seguridad, paz, verdad, reparacion, perdén y comprension, todos factores que
potencian la vida. Por otro lado, no se desconoce el hecho de que también
puede ser un vehiculo para la propagacién del odio y la sed de venganza. En
estos carriles se encuentran los autores que consideran que ésta solo es otra
forma de control social.

3.4 ;COMoO se reparte?

Algunos entienden que el camino recorrido por los repartos en una media-
cién es el de la negociacion simplemente asistida por un tercero —el mediador.
Considero que se podria hablar, desde la teoria trialista, de un quinto camino®.
Si bien la forma de la mediacion se asemeja en gran medida a la de la negocia-
cién, la presencia del tercero, marca una diferencia. Este repartidor de grandes

dia shakespeariana de Romeo y Julieta. La mediacion entre las dos cabezas de familia permi-
ti6 hacer un alto para retomar el didlogo en un ambiente neutral, aclarar la situacion, ofrecer
y recibir el pésame, evit6 las mutuas denuncias de calumnias e injurias y se acordd el segui-
miento hasta el final de la causa penal por homicidio.

%2y, SUPERTI, Héctor, La victima, la mediacion y el sistema penal, LL 1996-C-1109

% En la teoria trialista del mundo juridico, las formas del reparto son la imposicion, el
proceso, la negociacién y la adhesion.
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potencias, la palabra® y la escucha®, realiza repartos autoritarios. Para los ca-
nones doctrinarios, esta postura puede parecer errada, 0 a lo sumo, extrafia.
Pasemos a explicarla. No hay dudas que el marco general de la mediacion esta
constituido por repartos autonomos. Pero el manejo que efectla el neutral, es
de autoridad legitimada por las partes negociadoras. Es dificil apreciarla sin un
detenimiento reflexivo, ya que la legitimacion requerida es continua. Sin el
respeto y la confianza en la idoneidad técnica®* que los protagonistas del con-
flicto depositan en ese tercero, no se operard cambio alguno en la situacién
conflictiva. El proceso de la negociacion es conducido por el tercero; es él
quien decide si habla una parte primero o luego y si se conversara un tema en
forma conjunta o privadamente, en caucus®.

3.5 ¢ Cuales son las razones del reparto?

3.5.1 Las razones sociales. En el ambito de la mediacién penal, se encuen-
tran repartos que la sociedad argentina considera dignos de ser repetidos. La
participacion de los ciudadanos —elemento esencial de la mediacion- en el
restablecimiento de la paz social, que genera confianza en la justicia; a su vez,
fortalece el sistema republicano y democratico de gobierno. En el mismo sen-
tido, las compiladoras de La trama de papel introducen la obra entendiendo
que sOlo desde la perspectiva de un encuentro con otro, con otros, a quienes
reconocerles entidad e identidad, es que podremos vivir en una sociedad me-
jor, més armoénica y menos gobernada por el enfrentamiento y la agresividad
con el semejante®.

V. REDORTA LORENTE, Josep, Poder y palabra en L@ revista, Mediadores en red,
Nro 5, afio I, 2004, p. 77

% V. ARECHAGA, Patricia, Como escucha el mediador. Escucha activa en L@ revista,
Mediadores en red, Nro 1, afio I, 2002, p 41

% El unanime requisito normativo de la formacién continua a fin de conservar la matricu-
la de mediador respalda esta afirmacion. La matricula del abogado, psic6logo, ingeniero,
arquitecto 0 médico se entrega de una vez para siempre; sujeto, claro esta, a sobrevinientes
irregularidades en su ejercicio. Se presume jure et jure la capacidad, se debe probar lo con-
trario. En cierta forma, con el mediador ocurre a la inversa.

V. CALCATERRA, R., ob. cit., p. 201

%8 ARECHAGA, Patricia; BRANDONI, Florencia y RISOLIA, Matilde (comps.), La tra-
ma de papel. Sobre el proceso de mediacion, los conflictos y la mediacion penal, Bs.As.,
Galerna, 2005, p. 19
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3.5.2 Las razones alegadas. En la doctrina se encuentran maltiples argumen-
tos que sustentan a la mediacion en el Derecho Penal. EI Dr. Adolfo Prunotto
Laborde en El fiscal y la mediacién penal® enumera algunas: mejora del ser-
vicio de justicia; agiliza el sistema, evita la morosidad y la realizacion de un
juicio; descomprime los juzgados descongestionando el sistema penal; otorga
la debida participacion a la victima en el proceso; se sincera el sistema, ope-
rando un criterio de oportunidad no oculto; se recupera la confianza de la so-
ciedad en la justicia brindando una respuesta agil y una solucion a la disputa; y
se extiende el servicio de justicia, disminuye los costos, procurando erradicar
una justicia privada s6lo para los mas ricos.

3.5.3 Los motivos. Aqui se pone de manifiesto la distancia que puede llegar a
existir entre los motivos que impulsan a las victimas y a los ofensores a pre-
sentarse en un encuentro de mediacion. Obtener una pena menor, ver la cara
del ofensor, pedir explicaciones, pedir perdon, y ejercitar la atavica venganza
de la justicia por mano propia pueden ser algunos de ellos.

3.6 ¢ Cuales son los limites del reparto?

En su funcionamiento, los repartos mediables se topan con limites de todo
tipo, desconocerlos implica una falta grave de conexion con la realidad. En
particular la rama penal, conjuntamente con la laboral, es una de las mas
proximas a los condicionamientos sociales, psicologicos y econémicos inme-
diatos. Los limites legales®, tedricos, fisicos*, econémicos, psicologicos* son
numerosos; pero no impiden su factibilidad. Asi lo atestigua la experiencia que
se esta llevando a cabo en Mercedes, provincia de Buenos Aires. Asimismo,
Gladys Alvarez refiere una experiencia en mediacion penal del ambito nacio-
nal®. Y la Fundacion Mediadores en Red despleg6 una investigacién* en un

% en www.academiadederecho.com (creado el 03/11/2004 y bajado el 27/07/2005)
0 En nuestro Derecho Positivo
* Por ejemplo, el ofensor privado de la libertad

2\, GEREZ AMBERTIN, Marta, La culpa en el sujeto de la pena en La trama de papel,
Bs. As, Galerna, 2005, p. 183. Por ejemplo la posibilidad o no de asumir la responsabilidad o
arrepentirse

“® ALVAREZ, G., ob. cit., p. 245

* L@ revista. Divulgacion de métodos para la resolucion pacifica de conflictos. Métodos
de Resolucién Alternativa de Disputas: Aportes de Investigacion. Argentina-Brasil-Chile,
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caso de Bandas Juveniles de la ciudad de Castelar, provincia de Buenos Aires.

En conclusién, desde un plano socioldgico, la mediacion si es posible en el
ambito penal a fin de completar el marco de caminos alternativos a seguir por
el reparto. Es parte de otro andlisis —el axioldgico- el resolver sobre su necesi-
dad o conveniencia.

4. ANALISIS DESDE LOS VALORES

4.1 Si bien la JUSTICIA es el valor supremo del Derecho®, existe todo un
complejo axioldgico que lo circunda, condicionandolo. El ejercicio de la me-
diacion en el ambito penal no so6lo es posible desde lo factico y normativo,
sino que inclusive el mismo valor justicia lo reclama. Con palabras del Dr.
Goldschmidt decimos que el principio supremo de justicia consiste en asegurar
a cada cual una esfera de libertad dentro de la cual sea capaz de desarrollar su
personalidad, de convertirse de individuo en persona, o, COmo a veces se suele
decir, de “personalizarse™®. Por lo tanto, todos aquellos caminos de la justicia
que ayuden al hombre a personalizarse nos acercaran cada vez mas al supremo
principio.

4.2 Poniendo la mirada en las relaciones del valor justicia con otros del
plexo axiologico en la tarea de Administrar Justicia en nuestro pais y ciudad,
se podria entender que la estructura del Poder Judicial estd vinculada con el
valor UTILIDAD. Las causas de menor cuantia, pequefias causas y delitos de
bagatela son excluidos -de hecho- del sistema. Esto nos sugiere que al lado del
supremo valor justicia, en la administracion estatal de la misma, existe un cri-
terio de utilidad que no permite la interposicion de pretensiones menores; aun-
que éstas si lesionan y dafian al individuo y a la sociedad”’. Las pequefias cau-

edicion especial, afio 11, 2004

** GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filosofica al derecho, 6 ed, 5 reimpr, Bs. As.,
Depalma, 1987, p. 369 y ss

“1d. p. 418

*"En la entrevista efectuada a Victor JAEF citada con anterioridad, al referirse a la gene-
ralidad de casos atendidos por el organismo a su cargo, hace referencia a gran nimero de
conflictos mediables-no judiciabes por su bajo contenido econdmico, pero el elevado grado
de sufrimiento que ocasionan
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sas no tendran la chance de mantenerse en el sistema ni de obtener un resulta-
do econdémico favorable en la pugna. Por ejemplo, en la practica, se aguarda la
acumulacion de varios alquileres incumplidos antes de encarar un reclamo
judicial; ya que de lo contrario, no se justificarian las tasas judiciales ni los
honorarios profesionales, ain en caso de salir victorioso. No estamos hablando
de quienes pueden hacer uso de las declaratorias de pobreza para litigar o de
quienes deben recurrir a las defensorias judiciales, sino de una franja de con-
flictos que no “vale la pena” llevar a juicio por el desgaste inatil de muchas
energias. La limitacion del acceso a justicia®, no es solo subjetiva sino tam-
bién es objetiva, considerando la cuantia del conflicto que se quiere interpo-
ner. Cierto es que, con JUSTA razon, hay causas que son seguidas indepen-
dientemente del costo que ello implique; pero JUSTO es destacar, que son las
menos.

4.3 En definitiva, existe un padecimiento considerado escaso como para in-
gresar en la maquinaria judicial encargada de resolver con justicia. ES enco-
miable, entonces, atender a otras formas que puedan llegar a captar ese sufri-
miento y darle una respuesta desde la justicia dialogal-consensual. Pensemos
que la mediacion, especialmente en el ambito penal, busca vincular a la justi-
cia con el valor SALUD, principalmente el de la victima. EI Dr. Ciuro com-
prende que entre las manifestaciones de la salud deben estar que el sujeto sea
capaz de desarrollar su autonomia y en cierta medida que pueda producir des-
pliegues de autoridad. Un sujeto ha de ser considerado sano también en cuanto
pueda acordar con los otros o imponérseles.* Prosigue mas adelante diciendo
que para que el régimen justo pueda realizarse, es necesario que se proteja al
individuo contra los demas, frente a si mismo y respecto de todo “lo demas”
(enfermedad, miseria, ignorancia, etc.).”® Profundizando el concepto del mis-
mo autor -ahora en Aportes metodoldgicos sobre la mediacion®'- estima que el

V. ALVAREZ, G, ob. cit., p. 31y ss

* CIURO CALDANI, Miguel Angel, Perspectivas filoséfico-juridicas de la salud en Bio-
ética y Bioderecho Nro. 4 del Centro de Filosofia Juridica y Filosofia Social — Facultad de
Derecho - UNR, FIJ, 1999, p.27

% |d. p.31
1 CIURO CALDANI, M. A., Aportes..., ob. cit., p. 20
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juicio protege al individuo contra los demas y contra si mismo; mientras que el
arbitraje, la conciliacion y la mediacion lo hace contra el régimen y contra lo
demas. Es asi como se completa el régimen de justicia con una proteccion ma-
yor.

4.4. El Derecho Penal nos permite una minima convivencia, respaldada por
el proceso judicial y los 6rganos encargados de la ejecucion; la mediacion pro-
cura enriguecer esa convivencia justa, brindando mas elementos a tal fin*2. Las
propuestas de la Municipalidad, la Defensoria del Pueblo y el Colegio de
Abogados, en ésta misma linea y dentro de un marco de participacion ciuda-
dana, fomentan la asuncion de la RESPONSABILIDAD? por parte de los pro-
tagonistas del conflicto, respecto de si, de los otros y de lo otro. La Dra. en
Psicologia por la Universidad Nacional de Tucuman nos habla de la culpa, la
responsabilidad y la necesidad de asumirla por parte de un sujeto sano. El de-
bate en el siglo XXI sera entre aquellas corrientes que consideran que hay
subjetividad acompafiada de discursividad, que la palabra de un sujeto vale
algo, y aquéllas que dicen que s6lo hay acciones y éstas son programables.
Entonces los sexdlogos programan la sexualidad de la gente, los nutricionistas
la comida, otros el cuerpo que se debe tener, la psiquiatria, de la mano de las
neuro-ciencias programan todo tipo de comportamientos a partir del “chaleco
quimico”, y en todo este festival de la programacion el sujeto, su deseo y su
palabra quedan fuera. (...) Hay, entonces, un desdibujamiento de la culpa (la
falta) —entendiendo la culpabilidad como el registro de esa falta en la subjeti-
vidad-, es decir, el registro de que hay algo que opera como limite y por lo que
es preciso responder® no sélo ante el foro externo, sino fundamentalmente

2 V. LERER, S., ob.cit., p. 156 No queremos que desaparezca el Poder Judicial como
herramienta esencial de todo estado democratico. No perseguimos una sociedad sin ley y sin
justicia. Creemos, en cambio, en la necesidad de afianzarla, reformarla, mejorarla, dotarla de
los mejores hombres y mujeres, y de los medios mas avanzados y eficientes.

V. El desarrollo del tema de la responsabilidad en CIURO CALDANI, Miguel Angel,
Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, tomo 1, Rosario, FI1J, 1982, p.170 y ss;
NICOLAU, Noemi, Panorama de la responsabilidad civil en el derecho occidental: retros-
pectiva y tendencias en La responsabilidad. Homenaje al Prof. Isidro Goldenberg, Bs, As,
Abeldo-Perrot, 1995; SIX, J-F,ob.cit., p. 126

* El resaltado es afadido al texto original
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desde y ante el foro interno®.
5. CONCLUSION

La mediacién es excluida del &mbito penal porque es inoportuna, como el
mediador®. Se inmiscuye en muchos temas, tal vez en todos aquellos que con-
tienen una alta conflictividad teorica en la doctrina penalista. El caracter pu-
blico de la accidn penal, el principio de legalidad y el de oportunidad, la parti-
cipacion de la victima en el proceso penal, los mecanismos de control social y
la funcién de la pena son todos elementos que conforman el paradigma del
Derecho Penal Liberal como hoy lo conocemos.

% GEREZ AMBERTIN, Marta; La culpa en el sujeto de la pena en La trama de papel.
Sobre el proceso de mediacion, los conflictos y la mediacion penal, Bs.As., Galerna, 2005, p.
187

% EI mediador, si es verdaderamente mediador, sélo puede ser inoportuno. Es molesto
como todo buen critico, es decir, alguien que no destruye sino que da que pensar, que nos
hace pensar por nosotros mismos. (Jean-Francois SIX)
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