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PRESENTACIÓNMe he propuesto un análisis antropológico —con una etnografía localizada en la provincia de Neuquén, República Argentina— de la mediación penal juvenil, en tanto es esta una de las principales herramientas de la llamada justicia restaurativa o restauradora, como alternativa sustitutiva o coadyuvante al sistema penal estatal cuyo carácter se denomina justicia retributiva. Esta, mediante un proceso legal ante un juez estatal, tipifica una conducta humana según una norma penal del orden jurídico del Estado como delito, individualiza al autor y determina su autoría y responsabilidad en el mismo, a partir de lo cual asigna, o no, un castigo (una “pena”) ya tasado en la ley. 

Por su parte, este trabajo no se trata de teoría penal ni de sociología criminológica1, sino de la mirada, de un observador participante, puesta un sector jurisdiccional de la justicia juvenil, en su país de origen: Argentina (Latinoamérica). 

Hago lugar a mi agradecimiento a magistrados y participantes del sistema penal juvenil neuquino, constituido por un equipo de excelencia, en la mediación penal de niños y adolescentes infractores, así como a los funcionarios estatales del área de la minoridad de la provincia de Neuquén que se esfuerzan, más allá y a pesar de la burocracia, para darle voz y dignidad a los niños. Ellos crearon un espacio de respeto, de escucha reflexiva y de contención, con las carencias propias de una sociedad excluyente, intensamente criminógena, con un individualismo posesivo con base en la riqueza, el poder, el éxito, el prestigio exterior. 

Todos, en sus respectivos espacios, han enriquecido mi experiencia humana al regalarme su amistad, por lo cual este trabajo académico se convirtió en un tránsito absolutamente gratificante por la antropología, en un marco de reciprocidad auténtica de profundo significado. A todos: ¡muchas gracias!



					

INTRODUCCIÓNEste trabajo es el resultado del esfuerzo de muchos y de mi tozudez que me llevó a desafiar el tiempo vital. Está dedicado a la enorme cantidad de niños que han pasado, están pasando y previsiblemente pasarán por el sistema penal. Un lugar donde el ser humano se va descorporeizando, donde queda atrapado en las redes de un proceso de oscuras entrañas y laberintos, donde pasa a ser un expediente, un papel en una kafkiana metamorfosis.

El enfoque del trabajo no está centrado en las causas de las infracciones penales, sean estas económicas, culturales o sociológicas, sino solo en el modo jurídico de dar alguna solución a ciertos conflictos.2

El conflicto se desplaza y el tiempo, que todo lo pauta, va creando contumaces incertidumbres. En el amor no hay límites, en la Justicia sí. Por eso, nada contra el amor cuando el mismo se presenta como un complemento de la Justicia. Por el contrario, todo contra el “amor” cuando se presenta como un sustituto cínico o ingenuo de la Justicia.3

Durante la preparación de este trabajo, pude confrontar el contraste entre utopías, intenciones y realidades. Contraste que pude superar atendiendo al arduo día a día y al esfuerzo de muchos operadores del Sistema Penal en la difícil tarea de construir puentes para el rescate social de muchos jóvenes.

Hay que destacar que esa labor no comienza con la utilización de algunas herramientas contemporáneas para propiciar la protección integral del niño y el adolescente (como la libertad vigilada, el juicio a prueba, o la mediación penal juvenil que nos proponemos analizar). Comienza con lo que podríamos denominar la “comprensión”4. En pocas áreas de la política para la infancia se han concentrado tantos mitos como en el campo de los adolescentes en conflicto con la ley penal.

Confieso que a medida que avanzaba en la preparación de este trabajo, he pasado por desencantos, pesimismos e impotencias que pude superar aceptando que poco o mucho es mejor que nada, en la tarea de construir puentes para el rescate de algunos jóvenes abandonados. 

Ahora bien, este abandono no significa una vuelta al pasado remoto, cuando el niño no era un sujeto valorable5.Hoy son muchas las normas de protección; sin embargo, los hechos muestran que, pese a que varios operadores, en la Argentina así como en muchos otros países del mundo, hacen todo cuanto pueden, individual y colectivamente, la respuesta es aún insuficiente. No obstante lo cual las experiencias positivas indican que los cambios en busca de mejores resultados son posibles. 


	
 Situación del tema Para situar un tema hay que acotarlo y conferirle una dimensión espacial y temporal que sea abordable. Es decir, hay que fijar una correspondencia posible entre los objetivos y los medios con los que se buscará alcanzarlos. 

Una aclaración más acerca del tema que me ocupa: pretendo hacer una lectura de lo que podríamos denominar “delincuencia juvenil”, si por tal etiqueta entendemos aquellas conductas penalmente transgresoras cometidas por niños y adolescentes y que son aprehendidas por las agencias de control social, para dar lugar a la iniciación de procesos, institucionales o alternativos —como es el caso de la mediación penal juvenil—, con eventuales consecuencias jurídicas para sus autores, reales o presuntos. Entonces, quedan excluidas aquellas conductas que no son aprehendidas ni penalizadas por las agencias de control social formal. 

Asimismo, dado que no existen sistemas de información que permitan componer series diacrónicas homogéneas, consistentes y, fundamentalmente, comprobables, en Argentina, elegimos las correspondientes a la ciudad de Neuquén y, dentro de ella, a la población de menores de 18 años que llega a instancias judiciales.

Los datos hubieran podido provenir de la agencia policial, pero esta no produce estadísticas periódicas, sino erráticas y con el agregado de que su finalidad es medir el rendimiento de la misma agencia, por lo que en muchas ocasiones resulta sobredimensionado. Por esa razón utilizamos los datos que nos proporcionan los organismos judiciales, especialmente para medir los casos de menores de 18 años que la Agencia Fiscal deriva a mediación penal juvenil como alternativa de solución de los conflictos, así como los resultados de esa intervención. 

Por último, La etnografía de esa mediación penal juvenil la concretaremos en el trabajo de campo, donde compartimos las actividades del grupo técnico correspondiente que opera en la ciudad de Neuquén; así como con las entrevistas y la observación participante de los operadores del Sistema Penal Juvenil y de la Defensa de Niños y Adolescentes. 



	
 Historias con vida. Una digresión epistemológica Para dar a entender mejor mi posicionamiento metodológico, he creído oportuno relatar, directamente, el impacto de dos autores en mi recorrido intelectual y existencial respecto al mundo del derecho, ya que, como dice Eduardo Galeano6, los hombres estamos hechos de historias (2010). 

Estando en Madrid, en el año 1980, y preparando el regreso a la Argentina, después de un par de años de estudios en Francia, busqué, en la librería Fernando Fe, ubicada entonces en Sol 14, un libro, de cuyo autor había leído, en Burdeos, una nota bibliográfica que marcó un antes y un después personal. Ese libro, que aún conservo, se titula La convivencialidad (1973) y lo escribió Iván Illich 7. Más de 30 años después, me hago de otro libro, esta vez en La Central del Raval, Barcelona. Es un libro de Nils Christie8: 
La industria del control del delito. ¿La nueva forma de holocausto? (2006), donde escribe: 

Este libro está dedicado a Iván Illich. Su pensamiento está detrás de mucho de lo que aquí se formula y, además, él significa mucho para mí a nivel personal. Illich no escribe concretamente sobre el control social del delito, pero vio las raíces de lo que está ocurriendo ahora; los instrumentos que crea la dependencia: el conocimiento acaparado por los expertos y la vulnerabilidad de la gente común cuando se les hace creer que las respuestas a sus problemas se encuentran en la cabeza y las manos de los otros. Lo que ocurre en el campo del control industrializado del delito es la manifestación extrema de todo lo que Iván Illich ha denunciado. Incluyo referencias a algunas de sus obras más importantes en la bibliografía, aunque en el texto no hago referencias directas. Sin embargo, están presentes. (p. 24). 

Salvando distancias, comparto la cita y la conexión. Trataré de explicarlo: ya en la década de 1970, Illich habla de la necesidad de recuperación del derecho, aduciendo que la ley y el derecho están de manera abrumadora al servicio de una sociedad en “expansión indefinida”, sometidos a la ideología de la productividad. Sostiene al respecto:

Hay que producir más, más saber y decisiones, más bienes y servicios… Los hombres han perdido la confianza en los procedimientos disponibles, no porque estos hayan sido pervertidos en sí, sino por el uso abusivo que constantemente se hace de ellos. Son utilizados para atiborrar gente con argumentos éticos, políticos o legales. Se han convertido en engranajes de la producción ilimitada. Las iglesias predican la humildad, la caridad y la pobreza, financian programas de desarrollo industrial. Los socialistas se han convertido en defensores sin escrúpulos del monopolio industrial. La burocracia del Derecho se ha aliado a las burocracias de las ideologías del bienestar general, para defender el crecimiento de la herramienta… Cualquiera que sea su sello ideológico, toda sociedad moderna sitúa siempre el bien común en el orden del ‘mas’: más poder a las empresas y a los expertos, más consumo al usuario… La ley, como la jurisprudencia, suponen que las partes someten los conflictos de interés social al juicio de un tribunal imparcial. El juez ideal es una persona común, prudente, en el fondo indiferente al asunto en debate, experto en el ejercicio del procedimiento. Pero dentro de la realidad de la vida, el juez es un hombre de su tiempo y de su medio. De hecho, el tribunal ha llegado a servir a la concentración del poder y al crecimiento de la producción industrial. No sólo el juez y el legislador son impulsados a creer que un asunto está bien juzgado y el conflicto debidamente resuelto cuando la balanza de la justicia se inclina en favor del interés global de las industrias, sino que además la sociedad ha condicionado al demandante a exigir que éstas crezcan. Más bien se reivindica una tajada grande del pastel institucional y no la protección contra una institución que mutila la libertad… es vano pensar que los diputados, los juristas y los magistrados vayan de pronto a reconocer la independencia del Derecho de su noción preconcebida del bien, que se confunde con el suministro de la mayor cantidad de productos al mayor número de gente. Porque todos están domesticados para arbitrar los conflictos en favor de su propia rama de actividad, ya hablen en nombre de los patronos, de los asalariados, de los usuarios o de sus propios colegas. (Illich, 1978/1973).

La incidencia de ese análisis y de esa teoría social de Illich se evidencia en Nils Christie (2006) cuando señala que ya el libro de Illich es una advertencia al reciente desarrollo del control social del delito, pues la simple idea central asume los dos problemas que deben afrontar: la distribución desigual de la riqueza y la distribución desigual del acceso al trabajo remunerado. Estos pueden originar protestas y disturbios como los que están ocurriendo en la contemporaneidad, cuando: 

la industria del control del delito está preparada para enfrentarlos: provee ganancias y trabajo al mismo tiempo que produce control sobre quienes de otra manera perturbarían el proceso social. En comparación con la mayoría de las industrias, la industria del control del delito se encuentra en una situación más que privilegiada. No hay escasez de materia prima: la oferta del delito parece ser infinita. También son infinitas la demanda de este servicio y la voluntad de pagar por lo que se considera seguridad. Y los planteamientos habituales sobre la contaminación del medio ambiente no existen. Por lo contrario, se considera que esta industria cumple con tareas de limpieza, al extraer del sistema social elementos no deseados. Muy pocas veces quienes trabajan dentro de una industria dicen que en un momento su tamaño es correcto. Nunca dicen: ‘ahora somos importantes, tenemos una buena posición, no queremos crecer más’. Un impulso de expansión está incorporado al pensamiento industrial, aunque más no sea para combatir la competencia. La industria del control del delito no es una excepción. Pero tiene ventajas muy particulares, porque provee armas para lo que se suele ver como una guerra permanente contra el crimen. Sostiene que la creencia en ese estado de guerra motoriza el desarrollo de esa industria, como también la adaptación general a las características del pensamiento, la organización y el comportamiento del mundo industrializado. La institución de la ley se encuentra en medio de un proceso de cambio. El antiguo símbolo era una mujer con los ojos vendados y la balanza en la mano. Su tarea era poner en equilibrio un gran número de valores opuestos. Esa tarea ya no es tal. Se ha producido una revolución silenciosa en el seno de la institución de la ley; una revolución que brinda mayores oportunidades de crecimiento para la industria del control del delito. (Christie, 2006). 

Christie reconoce los esfuerzos de quienes se oponen a este proceso y considera necesario ponerle límite al crecimiento de la industria carcelaria, ya que advierte una situación en la cual resulta crucial discutir, seriamente, hasta dónde se puede permitir que se extienda el sistema de control formal. Las ideas, los valores, la ética, y no el empuje industrial, deben determinar los límites del control, deben disponer cuándo es suficiente. El tamaño de la población carcelaria depende de ciertas decisiones. Somos libres de elegir. Es cuando no tomamos conciencia de esta libertad que las condiciones económico-materiales reinan libremente. El control del delito es una industria. Y las industrias deben mantenerse dentro de ciertos límites. Christie deja a salvo que lo expresado no significa que la protección de la vida, la integridad física y la propiedad no sean importantes en la sociedad moderna, que debe hacer algo para atender el problema del delito, y los Estados debieran dedicarle dinero, personal y edificios. Agrega que no se trata de un alegato por el retorno a una etapa de la vida en sociedad sin control formal, sino un llamado a reflexionar sobre los límites. 

Quedan a la vista las conexiones de ambos pensamientos y su pertinencia en la imprescindible necesidad de las sociedades contemporáneas de encontrar y establecer límites a la industrialización, al crecimiento y al control formal del delito por medio del sistema penal. Viene a cuento de lo anterior, pues la llamada justicia restaurativa, con sus herramientas, entre las que contamos la mediación penal, se trataría de uno de los esfuerzos que se oponen a la extensión desmesurada del control formal en las sociedades de la modernidad tardía. 

Esta perspectiva encuentra acogimiento en Denis Salas9, quien también defiende la tesis de una evolución represiva de la sociedad, lo que se manifiesta, en buena parte, como “populismo penal”. Por otra parte, Salas critica el excesivo peso de la punición frente al principio de rehabilitación e individualización de las penas, sostenido por el Estado de derecho. De allí que, como Nils Christie (2006) con referencia a EE. UU., Salas (2005) refiere el aumento exponencial de encarcelados en Francia, lo que denomina “inflación carceral”, producto de la agravación continua de las penas. 



	
 Justicia restaurativa como límite de la retributiva La crisis del sistema penal actual —que se ha denominado justicia retributiva— se asienta, entre otros factores, en su incapacidad de resolver los conflictos que surgen como consecuencia del delito.

Luigi Ferrajoli (2001/1997) sostiene, al respecto:

puede asegurarse que la historia del poder punitivo es la de las emergencias invocadas en su curso, que siempre son serios problemas sociales. En ese sentido se ha hablado correctamente de una emergencia permanente o continua, lo que es fácilmente verificable: el poder punitivo pretendió resolver el problema de las brujerías, de la herejía, de la prostitución, del alcoholismo, de la sífilis, del aborto, de la insurrección, del anarquismo, de la toxico dependencia, de la destrucción ecológica, de la economía subterránea, de la corrupción de la especulación, etcétera… Cuando uno de esos conflictivos se disolvió (dejó de ser un problema), se resolvió por otros medios o no los disolvió nadie, pero absolutamente ninguno de ellos fue resuelto por el poder punitivo. Sin embargo, todos dieron lugar a discursos de emergencia que hicieron nacer o resucitar las mismas instituciones represivas a las que en cada ola emergente se apela , y que no varían desde el siglo XII hasta el presente.

En el mismo sentido se expresa Alberto Binder (1997):

Esto significa que el orden jurídico penal, presidido por la Constitución del Estado, y la política criminal (jus humanista) debería ser sencillamente no expansiva…en términos globales se podría decir que uno de los objetivos es que esta política criminal tienda siempre a reducirse, a retroceder para dejar lugar a otro tipo de política.

Por ello decimos que la tradicional expropiación del conflicto a la víctima y el agravamiento de las penas introducido en la mayoría de las reformas penales contemporáneas, especialmente en las sociedades con graves problemas socioeconómicos derivados de la falta de límites del capitalismo y el neoliberalismo cruel —como pasa hoy en Argentina—, no han menguado la gravedad del problema y se encuentran lejos de lograr los que debieran ser los fines del ordenamiento penal: mantener la paz social y el bienestar. Ello nos impone reflexionar acerca de instituciones, recursos, políticas y procedimientos necesarios para prevenir y resolver los conflictos sociales. 

Habiendo delineado los contornos de un cambio limitando la punición retributiva, es posible apostar a la consecuente limitación del poder de la agencia penal a la ley sustantiva y procesal, adecuándolo a “un tipo de ordenamiento en el que el poder público, y específicamente el penal, esté rígidamente limitado a la ley en el plano sustancial y procesal” (Ferrajoli, 2001/1997)10. 

Ello podría significar un sistema de salidas no punitivas que sea previsible, motivado, voluntario y humanizado, enmarcado en lo que se ha dado en llamar justicia restaurativa o reparadora. Se trata de una innovación respecto a la justicia penal convencional de carácter retributivo, cuya característica relevante es considerar que el ilícito penal o criminal es un daño contra una persona determinada con motivo de las relaciones interpersonales, con lo cual se abandona por obsoleta la noción de que el delito es una lesión a una norma jurídica donde el ofendido es el Estado.

Esta teoría concede a la víctima un nuevo rol, con el cual recobra el control del conflicto, a fin de obtener una satisfacción moral y/o material, que evita estigmatizar al ofensor y la pena. Se trata de resolver el conflicto evitando reducir el proceso a una simple aplicación de un castigo. 


	La doctrina internacional es conteste en reconocer los siguientes estándares de la justicia restaurativa en cuanto a las posibles consecuencias de su aplicación: restitución económica del ofensor a la víctima; 

	servicio a la comunidad por parte del imputado; 

	reparación individual o colectiva mediante una indemnización a la víctima o a la comunidad; 

	reparación simbólica. 



El I Congreso Internacional sobre Justicia Restaurativa y Mediación Penal que se realizara en Burgos el 4 y 5 de marzo de 201011, entre sus más que interesantes conclusiones, ha delineado el concepto de justicia restaurativa, en los siguientes términos:

es una filosofía acerca de cómo enfocar la propia justicia y el derecho penal, que se centra en dar protagonismo a los afectados en forma directa e indirecta por el delito. Parte de la premisa de que se ha causado un daño y cuáles son las acciones requeridas para remendar este daño. Para reparar este daño, se da participación a las partes, y así se puede alcanzar el resultado restaurador de la reparación y la paz social. Aunque pueda parecer un paradigma nuevo, lo cierto es que lleva muchos años implantada en lugares como Estados Unidos y Canadá.12

Existen diferentes formas de aplicar la justicia restaurativa, con una amplia variedad de programas y prácticas, compartiendo principios comunes: las víctimas de un crimen deben tener la oportunidad de expresar, libremente y en un ambiente seguro y de respeto, el impacto que el hecho infractor ha tenido en sus vidas; recibir respuestas a las preguntas que surgen de la experiencia de la victimización; y participar en la forma de cómo puede el infractor reparar el mal causado. Sus valores centrales serían:


	el encuentro, personal y directo entre la víctima, el autor u ofensor y/o otras personas que puedan servir de apoyo a las partes y que constituyen sus comunidades de cuidado y afecto; 

	la reparación como respuesta al delito y que puede consistir en la restitución o devolución de la cosa, pago monetario, o trabajo en beneficio de la víctima o de la comunidad, entendiendo que la reparación debe ir primero en beneficio de la víctima concreta y real, y luego, dependiendo de las circunstancias, beneficiar a víctimas secundarias y a la comunidad; 

	la reintegración, tanto de la víctima como del ofensor a la comunidad, lo que significa admitir y compartir la presencia de la persona en el seno de la comunidad. 



No es una panacea universal, sino una alternativa a la justicia penal formal actual que no sirve —si es que alguna sirvió—, y con especial referencia a la aplicada a los menores, con la que nadie gana, sino que todos pierden.

Al respecto, dice Kemelmajer de Carlucci:

Pierde el ofensor, porque ingresa a un sistema estigmatizador que no lo reconcilia consigo mismo, lo aleja de sus afectos, y sigue siendo un excluido de la sociedad. Pierde la víctima, porque siendo la dañada directa, clama como Quijote contra molinos de viento y profundiza su condición de víctima. Pierde el Estado, porque frente a recursos escasos, gasta ingentes sumas de dinero en un sistema ineficiente. Pierde la sociedad, porque contamina su cuerpo de sentimientos de injusticia, infelicidad e inseguridad. Parece que lo que hasta ahora hacemos sirve de poco, y si seguimos haciendo lo mismo no tenemos posibilidad de un resultado diferente. (2004).

La misma autora señala dos polos esenciales en los programas de justicia restaurativa: la desjudicialización y la participación de la víctima en el proceso. Lo comparto, pues, en un recorrido por esos programas en el ordenamiento internacional, pude comprobar que se reiteran principios coincidentes con ligeras variantes de adaptación a las características de las sociedades que lo instrumentan. Señala, también, que los delitos cometidos por personas menores de edad conforman un problema tan serio, obedece a tantas causas, presenta tal variedad, “que es absurdo pensar que la solución está en manos exclusivas de un solo Estado a través del aparato judicial o los grupos sociales” (Kemelmajer de Carlucci, 2004). En el mismo sentido cita a Marisa Herrera (pp. 549-550) quien señala: 

El tema de los adolescentes en conflicto con la ley penal es complejo y abarca distintos sistemas. Uno de ellos es el sistema judicial y otro es el sistema social. Esos conflictos involucran a una cantidad de diversos actores: víctima y victimario en primer término, seguido por sus grupos familiares, pasando por la comunidad y culminando en la sociedad representada por el Estado. La mayoría de los casos que involucran a jóvenes en infracción con la ley penal traen consigo otro tipo de problemas conexos que coadyuvan y/o son causa fuente de tal enfrentamiento con el sistema penal juvenil.

No se trata de sustituir el sistema estatal por uno de exclusivo control social, tan cercano a los totalitarismos. Tampoco de trasladar facultades judiciales a la burocracia administrativa, ni hacer del procedimiento penal uno civil. Se trata, en síntesis, de que la justicia restaurativa busca una vía que aprovecha lo bueno y positivo de los procedimientos anteriores y deja de lado lo degradante o estigmatizante, con lo cual se advierte, en principio, que no habría incompatibilidad con un sistema penal garantista de los derechos de víctima y ofensor, en procura de la rehabilitación o reintegración del ofensor, enmarcado en el paradigma básico del Derecho Penal Juvenil en cuanto a la protección integral 13que consagra la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño.

Destacamos, con referencia a la normativa argentina, que no existen obstáculos legales a la aplicación de la justicia restaurativa; y, si bien, es absolutamente cierto que esta alternativa no es solución a todos los problemas, es una posibilidad para satisfacer los intereses de la víctima, del autor y de la comunidad, proponiendo una nueva mirada para responder a la infracción penal, en este caso de los niños y jóvenes. En el mismo sentido Gabriela Rodríguez Fernández (2004)14 destaca que los espacios a los que se refiere se caracterizan por la horizontalidad de las soluciones, tal que quienes han participado tienen la oportunidad de revisar su conducta en esa interacción dañosa que se tipifica como delito, y, si es posible, resignificarla, reinterpretándola según las motivaciones propias y ajenas, en procura de lograr un espacio verdaderamente comprensivo entre semejantes: 

se dirige a evitar que alguien investido de un poder ciego y torpe pueda explicarle a la gente qué ha significado su acto, y qué merece esa significación… En otro sentido, intenta derribar los muros de una cultura acostumbrada a pensar en los otros como *ellos*, como *uno* y no como *tú*, no como *nosotros*. Eso puede intentarlo un sistema alternativo, donde las tipificaciones (o llamándolas con un concepto más caro a la cultura de la sociología jurídico-penal: los estereotipos) no tengan espacio, donde las comprensiones sean todas las veces posible cara a cara, apuntando al yo del otro, y no a aquel que “vive en una dimensión temporal nunca-nunca, que nadie puede vivenciar jamás” (Schutz, 1993: 219).



	
 Los límites de la justicia restaurativa En todo el espectro social, los esfuerzos por una sociedad convivencial se dan de bruces con una realidad que se maneja con hilos cuya autonomía no tiene en cuenta humanitarias intenciones ni impecables marcos teóricos. Gran cantidad de estudios, tesis, obras, tratan el tema, como se ve a través de este recorrido, para certificar lo que ocurre en la teoría y en la praxis de los programas de esta nueva vía judicial. 

Como se señaló antes, hay muchos factores que inciden en la conducta infractora de los niños y jóvenes, lo que exige una mirada sistémica para tratar de “entender”, “comprender” el problema, con mayor razón, si la observación está dirigida a encontrar procedimientos que eviten las negatividades y errores del sistema penal clásico. Claro que, si la intención es ocuparnos antropológicamente de esta alternativa, no parece válido partir solo de respuestas institucionales a una crisis de la penología, sino que es necesario concretar una mirada teórica e histórica de la justicia penal estatal, de su proximidad con la vindicatoria, y de las propuestas alternativas a la punición o composición del conflicto social.

Sin duda que la búsqueda para encontrar otros modos de solución a los conflictos sociales e interpersonales es válida, y como se anticipó al comienzo, es uno de los dilemas que seguramente ocupa y preocupa hasta quitar el sueño a muchos operadores del poder. 

Pero enfocando la mirada en ‘lo que hay’, no será difícil que quede un vacío conceptual y referencial de lo que cada sociedad califica como delito o infracción a unas normas imperativas de conducta, o, siguiendo a Foucault15, un vacío que señale los vaivenes de la política de los ilegalismos. Es muy importante destacar dicho aspecto, para tenerlo en cuenta y posibilitar que los programas que llamaremos convivenciales puedan arbitrar procedimientos que no solo tengan en cuenta a infractores y víctimas, sino a comunidades biológicas y sociales que se involucren en la búsqueda y utilización de herramientas que permitan restaurar el tejido social dañado. 

Por mi parte, en la teoría de la justicia restaurativa percibo una gran dosis de irrealidades que pueden estar provocadas por la reacción ante las ostensibles fallas de un sistema penal que no logra corresponderse con una estructura social determinada, con ilegalismos que se contraponen en una dialéctica perversa al son de las teorías y prácticas económicas, políticas y sociales que persiguen objetivos utilitaristas de un individualismo acérrimo, como bien lo destaca Ignasi Terradas Saborit (destacado docente de UB catalana) en el artículo “Límites y posibilidades de la Justicia Restaurativa” (2010)16.

Creo que Terradas, acertadamente, pone en evidencia que la forma de vida contemporánea, con el individualismo y la obtención de poder individual, resulta totalmente opuesta a las solidaridades de sociedades que conocemos gracias a los estudios etnográficos e históricos. Dicha forma de vida contemporánea se muestra casi impúdicamente en los contratos legales, en el sistema de mercado, en el conocimiento religioso (virtud y pecado, rezo y meditación), la conciencia psicológica, el placer estético, etcétera, y especialmente una valoración individualista de los daños y la responsabilidad por su causación. Recuerda, incluso, que en la justicia restaurativa se encuentran presentes una variedad de reacciones psicológicas de las víctimas, y trae a colación ejemplos de sociedades donde ha funcionado y funciona la justicia “vindicatoria” 17. 

En un par de trabajos, sostuve —como dato de mi experiencia en el desempeño como juez en Neuquén— que en comunidades mapuches de esa provincia tiene vigencia la justicia vindicatoria operada por el órgano de justicia denominado Nor Feleal 18, donde rige una ley obligatoria de solidaridad. Subrayaba, además, que el individualismo, conectado actualmente con el neoliberalismo, es responsable de los límites y los fracasos de cualquier iniciativa que exija la solidaridad social.

Estoy convencido de que la justicia restaurativa tiene límites, y estos están marcados, en su mayor parte, por una sociedad enemistada con la solidaridad, en un proceso conducido solo por una autoridad judicial, sin la actuación de grupos de responsabilidad solidaria. Ese límite no está provocado por fallas en el procedimiento, sino por la falta de correspondencia de la sociedad con sus valores. 

Dice Terradas i Saborit (2008):

la justicia restaurativa, hoy en día, es mucho más realista en sus objetivos que el derecho penal. Esto puede ser dicho porque el corazón del realismo jurídico19 es el encadenamiento significativo de la sociedad. Es la dificultad que tiene nuestra sociedad en la apreciación e incorporación a su estructura social de los valores de la justicia restaurativa, lo que pone límites a su eficacia. 

Louis Assier-Andrieu (s.f.), en un breve pero profundo trabajo, analiza con detenimiento el significado de la reconciliación, y la relaciona en el contexto de la justicia vindicatoria, como un cambio de la posición social de los participantes. También trae a la reflexión (lo que considero indispensable tener en cuenta para la restaurativa) que la vindicatoria reconoce en la venganza un sentimiento humano que tiene que ser tratado suficientemente, y no solo reprimido o excepcionalmente permitido. Y se pregunta si los partidarios de la justicia restaurativa tienen suficiente valor para considerar los valiosos datos de la jurisprudencia del realismo penal, y si esperarán no solo un desarrollo complementario, sino un cambio radical en el procedimiento judicial criminal en sí.

Desde ya que adhiero a estos interrogantes que no son extraños para la mirada de un antropólogo y que me parecen indispensables para que los esfuerzos de juristas y criminólogos no se conviertan en un paseo surrealista por el campo del sistema penal. Y sin perder de vista la advertencia de Nils Christie (2006), en cuanto a los límites que impone el individualismo conectado con el neoliberalismo, a la aplicación de una revolución restaurativa, cuando plantea la opción de aceptar un resultado limitado por el orden social hegemónico y una revolución utópica fingida. 

El problema aparece claramente cuando la justicia restaurativa es teorizada en términos de ideales de justicia, paz y perdón. Debemos ser conscientes de los límites serios impuestos por una sociedad en la cual se entiende la ley y la ética de los contratos siguiendo una tendencia individualista para todos los asuntos en cuanto a responsabilidad y solvencia. Esto pasa en una sociedad dominada por el neoliberalismo o un capitalismo desorbitado. En este contexto los valores de la justicia restaurativa parecen utópicos tanto como de la penal castigadora pueden parecer nostálgicos… Por otra parte, parece que el fingimiento, para conciliar el neoliberalismo con un contexto de justicia e imparcialidad, oscila entre la palabrería del razonamiento filosófico y la confusión entre la libertad y los intereses predominantes. (Christie, 2006).

Se ha de tener presente este artículo al tratar a continuación la mediación como una de las herramientas de la justicia restaurativa. Pero dejo planteado que es indispensable reflexionar acerca de los límites de la justicia restaurativa, anotados desde la antropología por I. Terradas y unos pocos pensadores más, para que esta nueva vía no perezca en un accidente fatal con el realismo jurídico de la sociedad contemporánea.

Rafael Ramis Barceló20 hace hincapié en que recopilar y comparar las soluciones dadas por diferentes pueblos a los mismos problemas, muestra que el ser humano por una imaginada ‘necesidad antropológica’, busca justicia, de modo que todas las normas sociales deben ser interpretadas sobre la base de la equidad. Siguiendo con Justicia Vindicatoria (Terradas i Saborit, 2008, pp. 165 y ss.) recuperamos el estudio y el desarrollo teórico e histórico de los conceptos que el autor expone en los distintos capítulos de su “Introducción” (pp. 13 y ss.), con especial referencia al análisis de la justicia vindicatoria:

La justicia vindicatoria en su contraste y afinidad con la penal, diferenciando víctima y persona ofendida, así como las invocaciones o evocaciones de la justicia vindicatoria, al referirse a una justicia ciudadana21 el derecho composicional —con variadas características de reconciliación y compensación, enmienda o reparación, según cada sociedad— es el principio eminente de la doctrina y la praxis de la justicia vindicatoria.

Adviértase que cuando se habla se justicia restaurativa se alude especialmente a la participación de la víctima en el conflicto, y también dice Terradas:

en nuestra sociedad las víctimas por la gravedad de los daños recibidos se revelan más víctimas por su soledad e indefensión; toda vez que el daño no produce tanta victimización si el ofendido no está solo ni absolutamente indefenso. El delito que más victimiza es precisamente el que más pone al descubierto estas carencias. El ataque que crece ante la soledad e indefensión del hombre y la mujer es el que produce el mayor grado de victimización. Con menos indefensión y mayor vinculación social se obtiene más capacidad vindicatoria y de derecho. Por esta razón es tan importante comprender la lógica y el desarrollo del derecho social vinculativo en las sociedades en las que destaca la justicia vindicatoria, el fin composicional.

En definitiva, la carencia de ese “derecho social vinculativo” es el que marca un límite opresivo en la justicia restaurativa que dificulta su finalidad composicional y la relevancia de la participación de víctima y ofendido, que, como mostraremos en la etnografía, no se da en la praxis de los programas de mediación penal, y que, aunque no impide una importante ayuda a muchos de los infractores juveniles, no se corresponde con las optimistas teorizaciones de quienes abogan por una alternativa a la represión y control social. 



	
 Mediación La mediación es un procedimiento no litigioso de regulación de controversias, que está abierto a diferentes interpretaciones, pero que podemos delinear a partir de destacar los elementos esenciales que la componen: la existencia de un conflicto y personas que participan en él, ayudadas por un tercero que no decide, pero que facilita la comunicación entre los participantes a fin de lograr o no un acuerdo. 

Se entiende que en la mediación se modifica el paradigma tradicional de ganar o perder, que serían los términos en que se plantea una litis judicial, en tanto se lograría solucionar el conflicto a través de una serie de fases y etapas técnicas, en un espacio de encuentro donde los intervinientes se interrelacionan cara a cara, y pueden desbrozar el meollo del conflicto utilizando canales de comunicación que les permiten analizarlo integralmente y participar activamente del proceso. Existe variedad de praxis, pero en definitiva coinciden con lo expuesto. 

Se reasume la capacidad de las personas para resolver sus conflictos, a poco que puedan encontrar los canales comunicativos para abordar el conflicto en un marco de respeto y no violencia, o sea convivencial, para intercambiar sus percepciones diferentes del hecho generador. Salvando los matices, las partes se “empoderan” para regular y procurar solucionar el conflicto que las enfrenta. 

Resumiendo, sus características son:


	Gestión no litigiosa, flexible, voluntaria y confidencial.

	Otorga poder de decisión a las partes.

	Transforma la posición inicial frente al conflicto desde la perspectiva de la búsqueda de la paz entre las partes, mediante eficacia y equidad. 

	Permite encontrar una solución a un conflicto en el contexto legal del estado de derecho, sin sustituir la acción judicial ni pretender una panacea.



Es indudable que es un cambio de paradigma, frente a la judicialización de los conflictos, que encuentra apoyo en un amplio espectro que va desde quienes advierten la posibilidad de disminuir el volumen de asuntos a dirimir en el sistema judicial, hasta quienes avizoran una nueva filosofía de convivencia pacífica, donde se solucionan los conflictos propios de la interrelación humana, aprovechando el aporte interdisciplinario de la ciencia y la tecnología. 

Aquí interesa la mediación penal como alternativa al castigo, en tanto facilita que “víctima” y “victimario”, “ofensor” y “ofendido”, se “vean”, se escuchen, traten de comprenderse. De esa manera podría lograrse una reparación social y simbólica; una reparación económica; un reconocimiento y responsabilidad; así como la prevención de posibles reincidencias. 

Es indudable que el programa es ambicioso y se cobija en el amplio paraguas de la justicia restaurativa. La mediación es comunicación en la interacción personal que debe ser abordada sistémicamente con los aportes de otras ciencias sociales como la sicología social y la sociología fenomenológica. 

Como quedará demostrado en la etnografía, en la praxis de los programas de mediación penal juvenil es una constante hablar de encuentro, de espacio de comunicación de la víctima con el ofensor, de facilitar la comunicación racional y emocional entre los partícipes. Por lo cual, viene bien recordar que en sus acepciones más antiguas el término comunicación hacía referencia a la comunión, a la unión, a la puesta en relación y el compartir algo. Quizás se debería retomar el concepto de comunicación, de puente, como uno de los elementos básicos de la construcción de la vida en sociedad, activador del diálogo y la convivencia entre sujetos sociales.

Desde esta perspectiva, la comunicación significa acercarse al mundo de las relaciones humanas, de los vínculos establecidos y por establecer, de los diálogos convertidos en conflictos, y de los monólogos que podrían devenir diálogos. De esa forma se puede sustentar toda interacción social, como principio básico del tejido social.

Esa interacción debe ser entendida como acción recíproca entre dos o más agentes. Indudablemente que el tema es muy amplio y complejo, pese a todo para este trabajo se señalan algunos aspectos de los trabajos de Erving Goffman22, para dar cuenta y mostrar el carácter “ritual” de la interacción “cara a cara”. 

En 1964, Goffman convierte el orden de la interacción en un campo de estudio general y genuino, y confiere al lenguaje un papel protagónico. Sistematiza definiciones de conceptos que se pueden aplicar a todo encuentro entre personas: escena, footing, rol, etcétera. Su enfoque dramático de la vida cotidiana permite comprender tanto el nivel macro (institucional), como el micro (percepciones, impresiones y actuaciones de los individuos), y, por lo tanto, de las interacciones generadoras de la vida social.

Ello nos sugiere que la base teórica de la mediación penal requiere un replanteo como metodología experimental de la comunicación en la interacción a nivel micro, originada por la acción de un sujeto que transgredió normas penales validando un proceso social punitivo a nivel macro. Todo lo cual nos hace interrogarnos acerca de qué es lo que nos está comunicando y si estamos preparados para escucharlo y ayudarlo a encontrar alguna respuesta.

La mediación implica un ritual: un ritual que busca el remordimiento y el perdón, que, como hechos y funcionamiento social, pertenecen realmente a sociedades con ley vindicatoria, pues cabe tener presente que el poder de perdonar debe derivarse de una superioridad moral que una víctima como tal no puede alcanzar. Observamos actualmente en nuestra sociedad que somos casi incapaces de verificar la dimensión social del perdón, al ubicarnos en una moral sicológica individualista, sin descartar que en el encuentro que supone la mediación, se elabore como en muchas sociedades en las que el remordimiento, la expiación y el perdón aparecen en el conocimiento individual a través de la práctica de rituales, rezos aprendidos, símbolos conocidos y procesos instituidos. 

En la mediación, con su técnica de reverbalización de un hecho social y de sus consecuencias, y de la posibilidad de reencausar conductas reinterpretadas, puede instituirse un ritual que favorezca la solución de un conflicto individual. 



	
 Mediación penal Antes de exponer en la etnografía los casos de mediación en las que participé como comediador, formularé un esquema empírico básico de la mediación penal como herramienta. Sin duda que la praxis, el lenguaje usado y el tono depende del mediador y los mediados. 

Así, en la entrevista inicial, después de las presentaciones: 

Mediador: (Al infractor) —¿Comprende qué significa que el proceso en el que ha sido citado se suspenda mientras se desarrolla la mediación? ¿Entiende que, a través del proceso de mediación, podrá expresar con total libertad los sentimientos, las emociones y circunstancias que probablemente no han quedado suficientemente aclaradas en el trámite penal?

¿Está predispuesto a participar en esta mediación con participación de la supuesta víctima del hecho?

De esta forma el mediador va estableciendo la comunicación con el mediado y seguirá haciendo preguntas acerca de la finalidad que persigue en la mediación; si conoce la forma en que esa pretensión puede alterar lo que se ha establecido en el trámite penal; si ha comprendido que los mediadores son neutrales, imparciales, que buscan un posible acuerdo entre las partes, en función de los intereses de cada uno, y que todo lo tratado es total y absolutamente confidencial; si ha comprendido cuáles son los derechos y obligaciones que le asisten a lo largo del proceso de mediación; si tiene conocimiento de que el magistrado del juzgado penal donde se tramita su caso ha seleccionado este porque considera posible obtener una solución que beneficie a ambas partes a través de la mediación; si comprende que no se excluye la posibilidad de que cada mediado pueda consultar a sus letrados durante la mediación; si ha entendido que es libre de llegar o no a un acuerdo o un compromiso de conducta; si ha comprendido que lo que decida acordar es vinculante, lo compromete y tendrá consecuencias jurídicas.

De esa manera, se trata de dar una idea aproximada de una primera entrevista, que lleva ciertas formalidades respecto a la opinión del mediador y los demás datos del expediente penal. Se han de realizar las entrevistas con todos los partícipes, en conjunto o por separado. De ello se hará constar en acta final, donde se registrarán los detalles del acuerdo que se hubiera logrado en forma sucinta, sin mencionar detalles de los hechos puntuales dada su confidencialidad. 

En caso de no llegar a un acuerdo o compromiso se lo hará constar, y se remitirá el legajo a su origen. 

	
En resumen 


Procedimiento de la mediación siguiendo pautas de la American Bar Association:

Introducción 


	Las partes y el mediador se presentan. 

	El mediador explica su rol, las características de la mediación, las reglas y el comportamiento de las partes. 

	Se aclaran las dudas que pudieran surgir. 

	Se reafirma la confidencialidad, voluntariedad y neutralidad. 



Historias 


	Las partes cuentan “su historia” al mediador. 

	El mediador contextualiza la historia de cada una. 

	El mediador se asegura de haber entendido el conflicto. 

	El mediador debe asegurarse de que las partes “entienden” cuál es el conflicto. 



Identificación de los hechos y los sentimientos 


	Las partes cuentan su versión del conflicto. 

	El mediador recalca hechos y sentimientos de lo que las partes dicen. El mediador trata de lograr una empatía entre ellos, un poco como ponerse en “los zapatos del otro”. 

	Se resumen los hechos y sentimientos de ambas partes. 

	Se identifican los intereses y necesidades de las partes. 



Generación de opciones y alternativas 

Es esencial conseguir que las partes expresen sus opciones (intentadas, deseadas y viables) y buscar o proponer otras alternativas. Para ello se analizarán tanto las propuestas como las consecuencias de su implementación. La técnica para utilizar ha de ser colaborativa e interactiva, resulta útil la llamada “lluvia de ideas”. 

Deben tomarse en cuenta “todas” las alternativas y propuestas, sin evaluarlas y menos juzgarlas. Así se puede generar un proceso hasta llegar a concretar si es posible una solución o propuesta integradora que resulte viable para las partes. Es importante que las concesiones, si las hay, no se perciban como derrotas o victorias, sino como parte de un consenso.

Acuerdo 


	Se analizan las opciones. 

	Se redacta un acuerdo o un compromiso si lo hay, y se firma.

	Se explica el seguimiento en caso de acuerdo. 

	Si no se llega a un acuerdo, se da por finalizada la mediación, se agradece a las partes su participación y se remite el expediente al juzgado o a la oficina fiscal de origen. 



En otra parte de esta investigación dije que parece no haber nada nuevo bajo el sol, y lo reitero trayendo a cuento al antropólogo Bronislaw Malinowski en Crimen y costumbre en la sociedad salvaje (1926), donde cuenta acerca de los “dispositivos propiamente jurídicos” de la Melanesia, según denomina a procedimientos que no tienen nada que envidiarle a la mediación y otros mecanismos alternativos actuales para solucionar conflictos. He disfrutado de la lectura —así como de otras partes de esa pequeña gran obra—, cuando describe el yakala, el kaytapaku, el kaytubutabu, o el kayasa. 
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