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“La idea de una penalidad que intenta
corregir metiendo en prision a la gente es
una idea policial, nacida paralelamente a
la justicia, fuera de ella, en una practica
de los controles sociales 0 en un sistema
de intercambio entre la demanda del

grupo y el ejercicio del poder...”.
Introduccion

En el dltimo tiempo, el abordaje de casos que reflejan situaciones de violencia familiar y
de género, ha adquirido un papel central en el ambito del poder judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en particular en el fuero penal, contravencional y de faltas.
Distintas estrategias impulsadas desde la magistratura, asi como también desde el
Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa, han instalado la tematica en la agenda de los

tribunales locales.

En este sentido, se definieron criterios de actuacion, dictado capacitaciones para el
personal, disefiado herramientas y oficinas para la atencion de las personas victimas y
hasta se ha discutido respecto a la funcionalidad del derecho penal para la resolucién

de este tipo de problematicas.
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Ello ha producido un significativo avance en relacién, no solo a la paulatina —y no
acabada- inclusién de la perspectiva de género en el andlisis y resolucion de estos
casos, sino también en la creencia colectiva de las/os operadores/as judiciales respecto
de la necesidad de contar con la asistencia de otras disciplinas para comprender con

mayor completitud las consecuencias de este flagelo.

Precisamente, la Dra. Silvina Manes, Presidenta de la Sala Ill de la Excma. Camara de
Apelaciones del fuero mencionado, ha resaltado esta cuestién en un reciente fallo de

ese tribunal. Asi, la Dra. Manes sostuvo:

(...) existe consenso generalizado respecto a que en los casos de violencia familiar,
ésta expresa un ciclo en donde el vinculo entre agresor/a y agredido/a reproduce
diferentes momentos y etapas como las de tension, arrepentimiento y crisis. En
consecuencia, puede gue pese a encontrarse en una situacion en la que no aflore el
conflicto o la agresiéon extrema, el sometimiento de la victima no cesa y por
consiguiente, ésta no se encuentre en una situacion de libertad suficiente para

tomar decisiones desvinculadas de esa relacion de subordinacion.

Por ese motivo, es indispensable que al abordar este tipo de casos y mucho mas
aun si lo hacemos desde el ambito del derecho penal, que supone el ejercicio del
iuspuniendi, se lo haga desde una perspectiva interdisciplinaria, que permita

comprender integralmente la problemaética.

Es asi, como a la tarea cotidiana de cada operador/a y, particularmente, a la de
los/as profesionales del derecho, le resulta indispensable contar con el analisis y
conocimientos de otros/as profesionales de diversas disciplinas, que puedan dotar
de herramientas que complementen y fortalezcan las decisiones, tanto de politica

criminal, como las jurisdiccionales en cada caso particular®.

* Excma. Camara Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA, Sala llI, in re “BISIGNANO,
Oscar Genaro s/ infr. art(s). 149 bis, Amenazas- CP (p/ L 2303)", 25/10/2012, Causa N°
0053630-00-00/10, del voto de la Dra. Silvina Manes.



Asimismo, la camarista resalta una cuestion de suma relevancia para la comprension
integral e interdisciplinaria de los casos de violencia doméstica y de género por parte
de las/os operadores/as judiciales: la responsabilidad con la que se producen los

informes técnicos.

De esta forma, agrega Manes:

(...) para que existan decisiones judiciales mas acertadas que puedan atender con
mayor eficacia las problematicas, también es indispensable que la asistencia
interdisciplinaria se ejerza con plena responsabilidad y se brinde, a quienes nos
hallamos circunstancialmente en posiciones de decidir sobre la vida de las

personas, las mejores y mas completas herramientas®.

Precisamente, en el fallo en cuestién, se analiz6 un hecho de amenazas, que habria
tenido lugar en un contexto de violencia doméstica. Ante la solicitud de mediacion
efectuada por la defensa, el magistrado de grado solicitd a la Oficina de Asistencia a la
Victima y al Testigo (OFAVyYT), dependiente del Ministerio Publico Fiscal, la confeccién
de un informe que detalle las condiciones en que se hallaba la victima para someterse
a una salida alternativa como la mencionada precedentemente. Sin embargo, dicho
informe, que consisti6 en una conversacién telefénica que mantuvo personal de la
oficina con la damnificada, parecio no resultar del todo convincente para la magistrada
de la alzada, para quien no contuvo consideracion alguna sobre la existencia, o no, de
una situacion actual de riesgo que tornara inconveniente la aplicacion del instituto de la

mediacion.

Con esto, la jueza de camara se mete en un tema complejo, que despierta posiciones

encontradas y sobre las que este trabajo intentara, por lo menos, arrojar algunas luces.

En efecto, Manes pone en evidencia no sélo la importancia de estos informes técnicos,

sino la necesidad de que los mismos se produzcan con responsabilidad, de manera tal

® Ibid.



gue brinden a las/os profesionales del derecho, herramientas para construir sus

decisiones legales.

Ahora bien, ¢qué significa que se deban producir con responsabilidad? ¢Con qué
criterios deben confeccionarse?¢Se necesita en todos los casos un informe de estas
caracteristicas para habilitar la mediacion en un caso de violencia doméstica o de

género? ¢ Es posible mediar en casos de violencia doméstica o de género?

En el presente intentaremos responder algunos de estos interrogantes, con el fin de
contribuir a un debate aun en pleno desarrollo. Para ello, proponemos el siguiente
andlisis: una somera descripcion del instituto de la mediacion y su regulacién en el
Cadigo Procesal Penal de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires; su procedencia en los
casos de violencia doméstica y violencia de género. Luego, destacaremos la relevancia
de producir informes técnicos interdisciplinarios y analizaremos su confeccién en el
ambito del fuero penal, contravencional y de faltas. Todo ello, vale aclarar, con el
convencimiento de que, en la generalidad de los casos, toda via alternativa que
resuelva el conflicto es la mejor soluciébn que puede adoptarse, pues se reduce la

aplicacién del poder punitivo.

¢,De qué hablamos cuando lo hacemos de violencia domésticay de género?

Luego de tantos afios de cultura juridica de corte inquisitivo, la Ciudad de Buenos Aires

adoptd un sistema acusatorio, cuyo objetivo central radica en generar un proceso

transparente, publico, accesible y eficaz.

Ferrajoli al referirse a los dos sistemas, sefala:

...la dicotomia ~acusatorio/inquisitivo~ util para designar una doble alternativa: ante
todo, la que se da entre dos modelos opuestos de organizacion judicial y, en

consecuencia, entre dos figuras de juez; y, en segundo lugar, la que existe entre



dos métodos de averiguacion judicial igualmente contrapuestos y, por tanto, entre
dos tipos de juicio. Precisamente, se puede llamar acusatorio a todo sistema
procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las
partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusacién, a la
que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio
contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segun su libre conviccion. A la
inversa, llamaré inquisitivo a todo sistema procesal donde el juez procede de oficio
a la busqueda, recoleccion y valoracién de las pruebas, llegandose al juicio después
de una instruccion escrita y secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso,
limitados la contradicciéon y los derechos de la defensa. Es claro que a los dos
modelos se pueden asociar sistemas diversos de garantias, tanto organicas como
procesales: si el sistema acusatorio favorece modelos de juez popular y
procedimientos que valorizan el juicio contradictorio como método de investigacion
de la verdad, el sistema inquisitivo tiende a privilegiar estructuras judiciales
burocratizadas y procedimientos fundados en poderes de instruccién del juez,
acaso compensados por vinculos de pruebas legales y por pluralidad de grados en

el enjuiciamiento...®.

En el sistema acusatorio de la ciudad, es el Ministerio Publico Fiscal quien, como titular
de la accion, presenta su propia teoria del caso ante el/la juez/a, que resolvera, con la
participacion de las partes, en audiencia de debate oral y publico.

Esto resulta relevante, puesto que al definir sus casos, los/as representantes de este
ministerio son los/as encargados/as de encuadrar los mismos dentro de situaciones o

contextos de violencia familiar y de género.

En este sentido, la Resolucién N° 16/2010 de la Fiscalia General de la Ciudad, define

la violencia familiar y/o doméstica como:

® Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, Editorial Trotta , Madrid, 1998 (564)



toda violencia cometida por una persona con la cual la victima tiene una relacion
intima o por otros miembros de la familia, cualesquiera sean el lugar y la forma en

gue se manifieste dicha violencia.

Asimismo, agrega que:

Aun cuando esta forma de violencia puede afectar tanto a nifios como varones

mayores, en la mayoria de los casos las victimas resultan ser las mujeres.

De esta forma, todo supuesto factico que pueda subsumirse en dicha definicion es
presentado como un caso de violencia familiar y/o violencia de género, y es abordado
por los/as operadores/as del sistema bajo ciertos pardmetros, algunos de los cuales

analizaremos en el presente trabajo.

Vale aclarar, que esta definicion puede cuestionarse desde diferentes perspectivas, en
particular ampliando sus caracteristicas definitorias. Sin embargo, en virtud que en
base a ella se determina la clasificacion de los casos en la justicia local, consideramos
conveniente utilizarla tal cual fue formulada, aunque como se vera mas adelante, su

revision puede permitirnos re-definir el modo en que se afrontan dichos casos.

La mediacién como método alternativo de resolucion de conflictos

Otra de las grandes modificaciones introducidas por la adopcién de un modelo
acusatorio en la ciudad, es la participacion de la presunta victima en el proceso. En
efecto, se morigera la expropiacion por parte del Estado del conflicto entre las partes,
dotando a la presunta victima de diferentes herramientas que garantizan su

participacion, la defensa y proteccion de sus intereses.

Una de las herramientas para garantizar dicha participacion es el instituto de la
mediacidn, el cual se encuentra regulado en el Cddigo Procesal Penal de la Ciudad de
Autonoma de Buenos Aires como uno de los medios alternativos de resolucion del

conflicto.



Se ha debatido respecto a la constitucionalidad de dicho instituto, en particular, en
cuanto a si la legislatura local posee competencia para regularlo, o bien, ésta pertenece
al congreso nacional en virtud de lo dispuesto en el art. 75 inc. 12 de la Constitucion

Nacional.

Sin embargo, la cuestidén ha sido zanjada por el Tribunal Superior de Justicia, que en la
causa “Del Tronco”’ se expidi6 a favor de la competencia local para legislar sobre el
instituto, como una herramienta procesal que regula el ejercicio de la accion del 6rgano

acusador.

En dicho precedente, el Dr. Lozano manifesto:

(...) conforme el analisis que se hara de la organizacion federal que regula el
reparto de competencias entre la Nacién y los estados locales, cabe sefialar que la
invocada existencia de planos superpuestos entre la prevision del art. 204, inc. 2,
del CPPCBA vy la reserva del ar. 75 inc. 12, en detrimento de la clausula de
supremacia (art. 31 de la CN), no se verifica por cuanto la recta lectura de esas
normas demuestra su compatibilidad dentro del régimen previsto y garantizado por
los arts. 5, 121, 126 y 129 de la CN {(...).

(...) la ley local asume como parte de su competencia la regulacién del instituto en
cuestion y los jueces estan llamados a formular una interpretacion que lo concilie
con el resto del ordenamiento, tanto local (vgr. arts. 199, 203 y 266 CPPCABA)
como nacional (art. 5, 75 inc. 12, 126, 129 de la CN) y no privilegiar una que pone
en pugna las disposiciones en juego para neutralizar unas con otras sin demostrar
exceso en la regulacion procesal bajo estudio. Por su parte, y en coincidencia con

ello, la inclusion de supuestos tales como, por ejemplo, los regulados en el art. 334

" Expte. n° 6784/09 Ministerio Publico —Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires— s/
gueja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Del Tronco, Nicolas s/ infr. art. 184 inc.
5 —CP—" y expte. n°® 6785/09 “Ministerio Publico —Fiscalia ante la Camara de Apelaciones
con competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas n°® 1— s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: ‘Del Tronco, Nicolas s/ infr. art. 184 inc. 5 —CP—"", resuelto
el 27/09/2010.



ss., art. 422, 423 y art. 431 bis del CPPN, muestra que en la vision del propio
Congreso Nacional la regulacion de institutos que pueden agotar el ejercicio de la
accion penal como parte del derecho procesal, constituye una materia ajena a los
cbédigos de fondo y propia de los estados locales sin que tales previsiones

supongan afectar el ambito del art. 75 inc. 12 de la CN.

El ejercicio por parte del Congreso de la Nacion de la facultad de definir el universo
de los delitos de accién publica (Titulo XI, art. 71 del CP) no restringe las
potestades locales para regular el modo en que el fiscal impulsa la accion.
Establecido que el Cdédigo Penal no atribuye el ejercicio de la accion publica a
ningun sujeto mas que al Estado, la legislacion local que regula ese punto esta
respaldada por el art. 124 o bien por el 126 de la CN para hacerlo, y esta
interpretacion no es revisable por jueces federales sin mengua de la reserva del art.

116, siempre de la CN.

Saldado el estandar constitucional, podemos adentrarnos en el analisis en particular del
instituto. Segln el ordenamiento procesal local®, la mediacién debe aplicarse a fin de
arribar a una solucion del conflicto por una via alternativa a la sancion penal. Tal es asi,
gue el Ministerio Publico Fiscal, titular del ejercicio de la persecucién penal, por
mandato constitucional, debe en primer lugar intentar arribar a la solucion del conflicto
por cualquiera de las vias legalmente previstas. Ello cambia el paradigma del/a
acusador/a, cuyo objetivo fundamental era, antes de la sancién del ordenamiento

procesal penal vigente, la promocién del juicio a fin de lograr una condena.

De este modo adquiere virtualidad la regla N° 18 de las Directrices de Naciones Unidas
sobre la Funcion de los Fiscales, aprobadas por el octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La

Habana (Cuba) el 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, que se plasma en el

8 Articulo 91 del CPPCABA. “Objeto de la investigacion preparatoria. El Ministerio Publico Fiscal
practicard 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 realizacién del juicio. A tal
fin, el/la Fiscal debera disponer la investigacion para: ...4) propiciar la utilizacién de los medios
alternativos de resolucién de conflictos legalmente previstos”.



reconocimiento normativo de un criterio de oportunidad amplio que facilita la adopcion

de las soluciones alternativas al conflicto.

En este mismo sentido, las "Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad” aprobadas en la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, establecen expresamente la posibilidad de acceder a métodos
alternativos. Es asi que, el Capitulo II, seccion 5% “Medios alternativos de resolucion de

conflictos 1.- Formas alternativas y personas en condicién de vulnerabilidad” establece:

“(43) Se impulsaran 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 conciliacion, el arbitraje y otros
medios que no impliquen la resolucién del conflicto por un tribunal, pueden
contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos
de personas en condicion de vulnerabilidad, asi como a descongestionar el

funcionamiento de los servicios formales de justicia...”

El ordenamiento adjetivo local permite la solucion del conflicto a través de
procedimientos no punitivos (art. 204 inc. 2) y consensuales (art. 204 inc. 1° y 205). En
su articulo 204, enumera algunas de estas alternativas, entre las cuales se encuentra la

de mediacion, veamos:

Art. 204. “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 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.

° Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad,
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, consultado en
<http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_
file?uuid712f0f65-73b0-443e-a967-ad848929849c&groupld=10124> el 9/11/2012.



No procederd la mediacién cuando se trate de causas dolosas relativas a los
delitos previstos en el Libro Il del Codigo Penal Titulo | (Capitulo | -Delitos contra la
vida) y Titulo 1l (Delitos contra la Integridad Sexual), y en los casos de las
Lesiones establecidas en el articulo 91 del Cédigo Penal, cuando se efectuaren
dentro de un grupo familiar conviviente, aunque estuvieren constituidos por
uniones de hecho. -articulo 8° de la Ley N° 24.417 de Proteccion contra la
Violencia Familiar-.

No se admitird una nueva mediacion penal respecto de quien hubiese incumplido
un acuerdo en tramite anterior, 0 no haya transcurrido un minimo de dos (2) afios
de la firma de un acuerdo de resolucion alternativa de conflicto penal en otra
investigacion.

En caso de acuerdo el/la Fiscal dispondra el archivo de las actuaciones sin mas

tramite.

De esta forma, la mediacion constituye una herramienta a través de la cual se busca
brindar una respuesta rapida, activa y especifica del conflicto. Con ella se subsanan las
consecuencias de los hechos denunciados y se evita, de esa manera, el aumento del

poder punitivo estatal.

Esto, a su vez, permite mejorar el servicio de justicia y fomenta la confianza de los/as
justiciables para con el sistema. Tal como lo afirma la doctora Manes en el fallo que

motivara este trabajo:

“ese cambio de paradigma se encuentra estrechamente vinculado con el
reconocimiento del rol de la victima como titular del conflicto, y su protagonismo en
la decisién sobre la suerte de la accidon, que es una consecuencia directa de su
derecho convencional de acceso a la justicia (art. 25 CADH), motivo por el cual es

obligacion brindarle todos los medios para la solucion del conflicto...”

La respuesta institucional, en consecuencia, se presenta como una mejor alternativa
para la persona imputada, en cuanto supone la posibilidad de no continuar con el
proceso, pero también para la victima, ya que se concede a ésta un rol preponderante

que permite atender mejor a sus propios reclamos.



En el ambito de ésta, las partes pueden expresarse —con la asistencia de un/a
profesional idéneo/a en la materia-, de manera pacifica para arribar a un acuerdo por
medio del didlogo. Una vez que se arriba a un acuerdo, el/la representante del
Ministerio Publico Fiscal dispone el archivo de las actuaciones sin mas tramite.
También se puede archivar si no se cumplio el acuerdo por causas ajenas a la voluntad
del/la imputado/a, siempre que haya existido composicion del conflicto. En caso de
pluralidad de victimas, para que proceda el archivo se debe producir la mediacién con

todas y cada una de ellas™®.

Sin embargo, el/la fiscal o en su defecto ellla fiscal de camara, pueden reabrir el
proceso cuando se frustrara por actividad u omision maliciosa del/a imputado/a el

acuerdo de mediacion*?.

Esta salida se puede proponer en todas las causas, a excepcion de aquellas en que se
traten causas dolosas relativas a los delitos contra la vida y la integridad sexual, o en
aquellos casos en que se investiguen lesiones gravisimas que se efectuaren en el

ambito familiar, conforme lo dispuesto en el art. 8 de la ley 24.417.

Precisamente, esta ultima ley, de proteccion contra la violencia familiar, prevé en su
articulo 5 que el/a juez/a, frente a un conflicto y dentro de las 48 horas de adoptadas
las medidas precautorias, convocara a las partes y al ministerio publico a una audiencia
de mediacion instando a las mismas y su grupo familiar a asistir a programas
educativos o terapéuticos. Para ello, la ley requiere la confeccion de un informe previo

regulado en el articulo 3 de la mencionada ley, el cual reza:

Art. 3. “El juez requerira un diagnostico de interaccién familiar efectuado por peritos

de diversas disciplinas para determinar los dafios fisicos y psiquicos sufridos por la

°Art. 199 inc. h. Cadigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. BOCBA N°
2679 del 08/05/2007.
“Art. 203, in fine.



victima, la situacién de peligro y el medio social y ambiental de la familia. Las partes

podran solicitar otros informes técnicos.”

No obstante, la Gltima reforma legislativa en la materia®?, si bien no penaliza la violencia
familiar y de género en el territorio de la nacion, establece criterios para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen
sus relaciones interpersonales, entre los cuales se encuentra —y en lo que a este
trabajo interesa- la restriccion respecto de la procedencia de la mediacion como una

salida alternativa al conflicto®®.

Ello, abre un debate respecto a su aplicacidbn en los casos presentados ante los
estrados de la ciudad, puesto que como se dijo, el ordenamiento local no prevé norma
alguna que impida, en estos casos, acudir a una via alternativa. Precisamente, en el

siguiente punto analizaremos esta cuestion.

La mediacién en los casos de violencia domeéstica y de género. El criterio
seguido en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

La nueva ley nacional pone sobre la mesa una cuestibn que no recoge posiciones
unanimes en el campo especializado. Esta es, precisamente, la procedencia -y

conveniencia- de la mediacién en casos de violencia.

Mientras que algunos sectores consideran que también en estos casos la mediacion
aporta soluciones mas favorables a ambas partes del proceso (mas aun tratdndose de

procesos penales, en donde esta en juego el ejercicio del poder punitivo), otros

12 ey 26.485. Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales. Sancionada:
Marzo 11 de 2009. Promulgada de Hecho: Abril 1 de 2009.

BArt. 9. “Facultades. El Consejo Nacional de la Mujer, para garantizar el logro de los objetivos
de la presente ley, debera:... e) Garantizar modelos de abordaje tendientes a empoderar a las
mujeres que padecen violencia que respeten la naturaleza social, politica y cultural de la
problematica, no admitiendo modelos que contemplen formas de mediacion o negociacién...”



rechazan la posibilidad de someter a la persona victima a un mecanismo, en donde su

particular situacion de sometimiento, le impedira adoptar decisiones con plena libertad.

Precisamente, quienes se oponen la mediacion, sostienen que no se trata de un
conflicto entre partes que pueden decidir y acordar en un plano de libertad e igualdad,
sino de un vinculo de subordinacion, de una relacion de victima-victimario en la que se
reitera incansablemente una escalada de violencia que muchas veces termina con la

muerte de la primera.

Ademas, agregan que en estos casos se produce lo que se conoce como “el ciclo de la
violencia”, es decir que el vinculo entre agresor/a y agredido/a reproduce diferentes
momentos y etapas: tension (en la que se producen los episodios de violencia),
arrepentimiento (en donde la persona agresora pretende reparar la violencia ejercida) y
recomponer el vinculo y crisis (se reestablece la situacidon conflictiva). En
consecuencia, puede que pese a encontrarse en una situacién en la que no aflore el
conflicto o la agresion extrema, el sometimiento de la victima no cese y por
consiguiente, ésta no se encuentre en una situacion de libertad suficiente para tomar

decisiones desvinculadas de esa relacién de poder.

Por otro lado, existen quienes plantean una situacién que podria ubicarse en el centro
de ambas posturas. Muchos/as especialistas proponen, en esta linea, la procedencia

de la mediacion en determinados casos de violencia.

Gianella y Curi, destacan que existen distintos tipos de situaciones conflictivas, en las
gue analizan la conveniencia o no de habilitar una instancia de mediacién. Asi,

manifiestan que:

Cuando las situaciones de violencia no constituyen una pauta estable en la historia
de la pareja, y los hechos episddicos de violencia estan contenidos dentro de la
crisis de la separacion, la mediacién ha resultado un encuadre util, que ha podido

procurar a las partes un espacio de reflexibn y de negociacion, incluyendo la



violencia como un tema que forma parte de la crisis actual, buscando alternativas

para su conduccion.

Asimismo, aseguran que:

La violencia simétrica y la violencia complementaria si constituyen un contexto
diferente, y en nuestra experiencia también han presentado diferencias entre si en

cuanto a la viabilidad de la mediacion.

En la primera de ellas, o también “violencia agresién”, la violencia aparece como "un
intercambio de golpes", y la escalada desemboca en una agresion mutua. La violencia
es bidireccional, reciproca y publica, porque no hay una intencién de ocultamiento. La
identidad y la autoestima estan preservadas, porque existencialmente el otro es
reconocido como otro. En estos supuestos, ambas autoras estiman posible arribar a un

acuerdo tras un proceso de mediacion.

En cambio, en la complementaria o violencia castigo, donde la violencia se inscribe en
el marco de una relacion desigual, y se manifiesta en forma de golpes, humillaciones o
privaciones, confluyen en la posicion contraria, es decir, en la negativa respecto a la
conveniencia de un proceso de mediacion. En efecto, en estos casos, uno de los
actores se posiciona en una condicién de superioridad respecto al otro, y se siente con
derecho a infligirle un sufrimiento, que desde su construccion de la realidad, el otro

merece y debe recibirlo sin rebelarse. Segun Gianella y Curi,

...en estos casos no existe ni ha sido posible generar durante el proceso una
demanda de mediacion, y entendemos que el hecho de que trabajemos en el
contexto judicial hace una diferencia importante. En este contexto, una parte intenta
defenderse, negando o diluyendo la existencia de la violencia, mientras que la otra
parte esta buscando un contexto de proteccion, desde donde alguien va a decidir

por ella.



Sin embargo, existe aun una puerta abierta. Esta, se vincula estrechamente con la
posibilidad de que la persona victima de la violencia pueda, con el transcurso del
tiempo y con la generacion de distintos tipos de recursos, ubicarse en una posicién de

igualdad con la persona agresora.

Advierten las citadas:

La utilizacion de la mediacion en estos casos, implica la necesidad de cambios previos en
el sistema, que modifiquen el juego de relaciones y que logren una autoimagen y una
imagen del otro en el &mbito de la pareja, que admitan la posibilidad de la negociacién
entre ellos.

La mediacidon puede ser una alternativa de ayuda, conjugada con otras instancias de
apoyo a un proceso de cambio de la familia, y a partir de determinado momento de
evolucién de este proceso, con un objetivo mucho méas acotado que el gue la mediacion

puede tener habitualmente.

En la ciudad de Buenos Aires, y pese a que la legislatura local adhiri6é a la ley nacional
26.485, mediante la sancion de la ley 4203, en la practica no se recogi6 un criterio

gue niegue la procedencia de la mediacion.

Conservando su competencia constitucional para regular las cuestiones vinculadas a la
disposicion de la accion penal, el Ministerio Publico Fiscal mantuvo el criterio sentado
en la Resolucion N° 16/10 (destaquese que dicha resolucion es de fecha 15 enero de
2010, es decir, posterior a la sancion de la ley 26.485), a través de la cual se crea un
procedimiento especial para el desarrollo de la funciébn de los/as fiscales y un
tratamiento especifico a las personas victimas de delitos cometidos en contextos de

violencia domestica y de género.

Dicha Resolucién dispuso la intervenciéon de la Oficina de Atencién a la Victima y al
Testigo (OFAVYT), a fin de asistir y acompafiar a las presuntas victimas, por su grado

de vulnerabilidad, en el desarrollo del proceso.

14 BOCBA N° 3966 del 03/08/2012



El manual operativo de dicha oficina enumera las funciones de la misma, siendo una de
ellas:

1.7 “Realizar todas aquellas tareas tendientes a minimizar las molestias que el
proceso Ocasiona a la integridad o intimidad de la victima y en caso necesario
solicitar al miembro del Ministerio Publico Fiscal que corresponda que se garantice
su seguridad...”.

Asimismo, en la Resolucion 16/10 se establece como criterio general de actuacion que
antes de habilitar la via de la mediacion, los/as titulares de las dependencias fiscales
deben solicitar a dicha oficina la confeccion de un informe, donde se evallen las
condiciones en que se encuentra la victima para someterse a un proceso de estas

caracteristicas.

En el caso de presentarse la posibilidad de participar de este proceso, la OFAVyT debe
evaluar, mediante un informe previo orientativo, la viabilidad de la participacién de la
presunta victima. Debe, a su vez, analizar el grado de fortaleza o vulnerabilidad que la
victima presenta para afrontar este tipo de salida alternativa, a fin de evitar tener que
someterla a una situacion en la que no pueda sostener libremente sus demandas en el
acuerdo™.

Sin embargo, ¢cuantos elementos aportan estos informes a la hora de resolver un
caso? ¢,Cuales son los criterios sobre los cuales se elaboran? La advertencia de la Dra.
Manes parece expresar la preocupacion de muchos/as operadores/as, entre los/as
cuales nos incluimos. Por ese motivo, nos permitimos compartir algunas reflexiones.

Los informes interdisciplinarios.

Segun Leonardo Schvarstein, la dinamica de la mediacion en contextos de violencia,

15 Resolucion General 16/2010. Fiscalia General de la CABA.



debe tener muy en cuenta el contexto en el que se entrecruzan los vinculos. Dice

Schvarstein:

Ninguna técnica excede en sus resultados los limites que le impone el contexto en
el cual se utiliza. Por el contrario, la aplicacion de cualquier técnica con
independencia de su adecuacion al entorno amplio en el cual transcurre, suele

acarrear consecuencias negativas'®

No debe, entonces, perderse de vista que la violencia familiar responde a una
multicausalidad, es decir a los efectos interactivos entre multiples factores y sistemas

(individual, familiar, comunitario, cultural).

Perrone y Nannini'’, sostienen que debe otorgarse a la cuestién un enfoque
interaccional, es decir, que deben analizarse los aspectos comunicacionales del
fenomeno de la violencia familiar, concibiéndolo como una secuencia de transacciones
en la que todos/as los/as participantes son actores responsables en la interaccion.
Estas transacciones, en la repeticion, se establecen como una pauta o regla de relacion

en el sistema.

En esta misma linea, se afirma que La subjetividad como proceso de produccion de
significados se relaciona directamente con la identidad en la medida en que esta es en
la persona o grupos de personas, una acumulacion social de significados, como
configuracion subjetiva cambiante y dinamica a partir tanto de practicas y rutinas, como
de nuevas significaciones intersubjetivas dadas por rupturas, conflictos, el curso de

vida y nuevas relaciones directas e indirectamente vividas®®.

Asi, cuando dos personas conforman una pareja se produce el encuentro de las

16 Schvarstein, Leonardo, “La mediacién en contexto”, en J. Gottheil y A. Schiffrin —
compiladores - Mediacion: una transformacion en la cultura, Buenos Aires, Paidds, 1996.

" perrone y Nannini, Violencia y abusos sexuales en la familia. Un abordaje sistémico y
comunicacional. Buenos Aires, Ed. Paidés, 1997.

18 Pineda Duque, Javier, “Masculinidades y Feminismos. Violencia intrafamiliar en doble via:
negociando identidades masculinas (Version Preliminar)”, Abril 14 de 2008, en
www.redmasculinidades.com.



historias individuales, su interpretacion y significaciones. Cada uno/a llega con un
bagaje propio de valores y creencias y, con el paso del tiempo, construyen un
paradigma propio, es decir, un conjunto de premisas compartidas que emplearan para
dar cuenta del mundo y coordinar sus actividades.

Las personas interactian en congruencia con su paradigma, y su vida en comudn
evoluciona en forma coherente. Pero a veces, la suma de ciertos procesos acaba con
el funcionamiento coherente y equilibrado. Cuando ese desequilibrio habilita el ejercicio
de violencia (en cualquiera de sus formas), se produce el abuso, convirtiéndose uno de

los sujetos, objeto del descargo fisico y emocional del otro.

De esta forma, el abuso no se perfecciona s6lo mediante acciones fisicas, sino que
también se produce con la persistencia de significaciones y construcciones
simbdlicas que, por lo general, resultan invisibles a la percepcidon de terceros/as
espectadores/as. Esto es, precisamente, o que torna tan particular el abordaje de
un caso de violencia familiar, desde el punto de vista de un proceso de mediacion.
Pues puede argumentarse que, en el marco de un proceso penal, cualquier
instancia de mediacion encontrara a las partes en situaciones de desigualdad,
mucho mas teniendo en cuenta la vulnerabilidad en la que se ubica a la persona

imputada de la comisién del delito.

Sin embargo, y sin perder de vista que efectivamente para la persona imputada, el
someterse al proceso la ubica en una situacion de mayor vulnerabilidad, no es
menos cierto que las condiciones que se presentan en un “vinculo” familiar, no las
poseen otras situaciones conflictivas, como puede acontecer entre vecinos/as o
extrafios/as, lo que ubica a la persona victima de esta relacion en una situacion muy
particular. Los vinculos familiares poseen caracteristicas propias que colocan a la
victima de violencia en una condicion de desigualdad respecto de su conviviente,
pareja o familiar agresor, que no se da en otros contextos. En sencillas palabras, no
es lo mismo la relacion de desigualdad que puede existir entre el duefio de un

automovil y la persona que le produjo un dafio, que la que existe entre una pareja de



convivientes, o entre un/a padre/madre y su hijo/a. En ésta, existen historias
individuales, interpretaciones y significaciones que condicionan la propia
subjetividad de las personas involucradas y que disefian con caracteristicas muy

particulares la relacion de subordinacion y violencia existente entre ambas.

Por este motivo, una propuesta de solucion alternativa a este tipo de conflictos,
como lo pretende ser la mediacion, exige la articulacion de mecanismos especificos

gue permitan realizar un acercamiento integral e interdisciplinario.

En consecuencia, adquiere una enorme relevancia la produccion de informes. Estos,
segun Nicolini, constituyen respuestas de los profesionales a los requerimientos de
los operadores del derecho, incorporados al expediente, [que] contribuyen a la

construccion del asunto justiciable™.

Como destacara la Dra. Silvina Manes, estas herramientas constituyen un elemento
central para la respuesta que deben construir los/as operadores/as del derecho en
cada caso particular. Permiten tener un conocimiento mas acabado de la
problematica y, en el caso de la mediacion, confieren la informacion necesaria para
habilitar su procedencia. Y en caso de que ésta sea positiva, la suficiente para
definir el modo de intervencibn de los/as especialistas en esta materia

(mediadores/as).

Por todo ello, su produccion exige evaluar con mucha responsabilidad los criterios
con los que son construidos estos informes. Recuérdese, que el disparador de este
breve trabajo resultd la advertencia de la camarista Manes en torno al informe

recaido en la causa "Bisignano".

19 Nicolini, Graciela, Judicializacién de la vida familiar. Lectura desde el trabajo social, Espacio
Editorial, Buenos Aires, 2011 (126)



Repasemos un poco el caso, cuyas particularidades pueden encontrarse también en
otros expedientes en tramite en el fuero local. Se investiga un hecho de violencia
familiar, en la que el imputado habria amenazado a su pareja. Presentado el
requerimiento de juicio y sorteado el magistrado interviniente en dicha etapa, la
defensa solicita se convoque a las partes a una audiencia de mediacion. El juez de
primera instancia, previo a resolver sobre la cuestion, solicita que personal de la
OFAVYT se entreviste con la denunciante, a los efectos de corroborar que ésta se
encuentre en condiciones de participar de un proceso de tales caracteristicas.
Efectivamente, personal de esta oficina mantiene una entrevista telefonica con la
supuesta victima, quien a mas de un afio del hecho que motivara la denuncia penal,
manifiesta que han superado la situacion de conflicto y que desea someterse a un
proceso de mediacion con el imputado. En virtud de ello, y de otras entrevistas
telefonicas mantenidas con otros testigos de la causa, el personal profesional de la

OFAVYyT establece en su informe, que la victima posee intencién de mediar.

Ahora bien, en virtud de las condiciones particulares que rodean a este tipo de
casos, ¢ parece suficiente una entrevista telefonica para evaluar la conveniencia de
someter a las partes a un proceso de mediacion? ¢Qué elementos se tuvieron en
cuenta para realizar este informe? ¢ Es suficiente consultar a la victima sin indagar
sobre las condiciones en que se encuentra en la actualidad, teniendo en cuenta la
circularidad con la que se manifiestan estos vinculos violentos? ¢Qué herramientas
aportan al/a juez/a este tipo de informes para la solucién del caso llevado ante sus

estrados?

Como operadores/as del sistema, compartimos la preocupacion de Manes y
consideramos que no son del todo satisfactorios los aportes que este tipo de
intervenciones técnicas formulan para el tratamiento de los casos de violencia

judicializados.



En la generalidad de los casos, estos informes incluyen una evaluacion de las
condiciones personales de la presunta victima y una descripcidon, en base a su
relato, del vinculo violento. De ello se determina el riesgo en que se encontraria la
persona que acude al sistema en busqueda de auxilio®®, lo que define las

estrategias del Ministerio Publico Fiscal y, en muchos casos, también de la defensa.

En pocas ocasiones, es posible encontrar evaluaciones posteriores que permitan
formarse una idea respecto a la evolucion o no de la presunta victima, como han
incidido las medidas de apoyo en caso de haberse adoptado y el estado y
caracteristicas del vinculo violento. Esto, estimamos resulta de maxima relevancia para
evaluar la habilitacion de una salida alternativa como la mediacién o incluso la

suspension del proceso a prueba.

Es aun menor el nimero de casos en que pueden observarse informes producidos
acerca o con la participacion de las personas imputadas (victimarios), pese a que la
propia resolucion fiscal expresa que:

[para] una estimacion del riesgo mas efectiva es imprescindible que la Fiscalia
interviniente analice nuestras conclusiones en conjunto con otras referencias que

dispone, especialmente acerca del imputado.

Se dira en respuesta a ello, que la OFAVyYT, en tanto dependiente del 6rgano fiscal, no
posee competencia para evaluar a la persona imputada y extraer informaciones que
puedan afectar negativamente su situacion en el proceso, lo que a su vez se traduciria
en una afectacion de garantias constitucionalmente reconocidas, como la que prohibe

la autoincriminacion.

Si bien resulta acertada dicha aseveracion, no lo es menos aquella que, como

seflalaramos anteriormente, considera que por las caracteristicas ya analizadas, este

20 Esta descripcion es aplicable tanto a los informes producidos por la OFAVYT como a los que
elabora la Oficina de Violencia Doméstica (OVD) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.



tipo de situaciones conflictivas exigen para su resolucion por un medio alternativo
como lo es la mediacion, la formulacion de analisis no sélo de la presunta victima, sino

del contexto y particularmente del vinculo que la une con el/la presunto/a agresor/a.

Quizas, la pretendida confidencialidad que caracteriza el proceso de mediacion otorga

un espacio mas que interesante para pensar estrategias en este sentido.

Algunas conclusiones

Luego de haber intentado dar respuesta a los interrogantes propuestos a lo largo del
trabajo y con la expectativa de colaborar con el desarrollo de este debate, queremos
delinear ciertos puntos que resultan, a nuestro entender, relevantes para comprender

de manera mas acabada el tema en estudio.

En primer lugar, es necesario remarcar que la violencia familiar es un problema
complejo que debe ser abordado desde distintas perspectivas. En este sentido, la
construccion del asunto justiciable exige que los/as operadores/as del derecho reciban
la asistencia de profesionales de otras disciplinas, de manera de construir una visiéon

integral de la problematica.

Asimismo, no se debe perder de vista que este tipo de situaciones, que
afortunadamente comienzan a recoger respuestas publicas, son abordados en el
ambito de la Ciudad de Buenos Aires, desde el fuero penal. Esto implica, en primer
término, pensar la intervencion estatal en términos punitivos, es decir, a través del

ejercicio del poder represivo de los érganos del Estado.

Sin embargo, no consideramos que en estos casos (CoOmo en tantos otros) este tipo de
respuestas sean las mas efectivas. Por el contrario, el ejercicio del poder represivo
contribuye a reforzar desigualdades, estigmatizar a victimas y victimarios y mantener a
muchas personas en condiciones de gravisima vulnerabilidad social. Recuérdese,

ademas, que los conflictos que encierran contextos de violencia familiar deben



entenderse como una secuencia de transacciones en la que todos/as los/as
participantes son actores responsables de los términos en que se producen dichas
interacciones. De manera que una intervencion satisfactoria debe trabajar sobre las

personas y el vinculo, y no abstraerlas como compartimentos estancos.

Por estos motivos, estimamos mas que conveniente recurrir a los métodos alternativos

de solucién de conflictos que brinda el sistema procesal penal de la ciudad.

En este sentido, la mediacién se presenta como un mecanismo idoneo que permite la
participacion de las partes en el proceso. Oyhanarte, responde una pregunta: ¢ Por qué
pensamos que la mediacion es una técnica adecuada para la resolucion de conflictos?

Su respuesta nos resulta pertinente:

La ley es coercitiva mas que consensual, jerarquica mas que democratica, rigida
mas que flexible. Fabrica un ganador y un perdedor. La medicibn es un
procedimiento por el cual los participantes, con asistencia de una persona imparcial,
el mediador, aislan las cuestiones en disputa con el propésito de desarrollar
opciones, considerar alternativas y llegar a un acuerdo que sea mutuamente
aceptable. El procedimiento de mediacion permite que los resultados se obtengan
voluntariamente y por consenso; que las partes definan la forma y el contenido de la
negociacion, que puedan usar infinitas posibilidades para resultados creativos, que
los sentimientos puedan ser expresados, reconocidos y respetados, que el tercero
facilite pero no imponga el resultado, que se faciliten la comunicaciéon y la
colaboracion de las partes y que no sea necesario que alguien pierda para que otro

gane.?

Recuérdese, que pese a que el ordenamiento local no lo prevé, existen restricciones
respecto a la procedencia de dicho instituto en los casos de violencia domestica. No

todas las situaciones conflictivas poseen los mismos patrones y caracteristicas. Existen

?!Oyhanarte, Marta, “Los nuevos paradigmas y la mediacién” ,“Mediacién una transformacién en
la cultura”, consultado en
http:/www.prospectarrrhh.com.ar/Mediacion%20una%?20transformacion%20en%20la%20cultur
a..pdf, el 18/1/2012



casos de violencia episédica y de violencia reciproca en los que la via de la mediacion
resulta procedente, y hasta podriamos afirmar conveniente. Por el contrario, en los
casos en que se presenta una relacion de subordinacion absoluta, donde la
subjetividad de la persona victima de la violencia estd casi suprimida, no es
recomendable acudir, en principio, a este tipo de institutos. Para ello se requerira de
una intervencion profunda y permanente durante un buen periodo de tiempo, para que
la presunta victima pueda construir las herramientas necesarias para sobreponerse a la

sujecioén del/a presunto/a agresor/a.

De esta forma, para los casos en que si procede la mediacion, el/la mediador/a, en su
calidad de sujeto imparcial, debe contar con una capacitacion especifica en la materia,
a fin de abordar la problematica de la mejor manera posible, garantizando la
participacion de las partes en el proceso y, de esta manera proporcionar una respuesta

rapida y especifica del conflicto en un espacio de reflexién.

Quienes tienen a su cargo expedirse sobre la posibilidad de acudir a estas vias, deben
procurar conocer el caso y sus particularidades, analizar la complejidad y multiplicidad
de las causas, escuchar a las partes y permitir su participacién. Para alcanzar este
objetivo deben reformularse los procedimientos y practicas con los cuales se opera en

la actualidad y, por supuesto, proponerse nuevos objetivos.

La intervencion de los/as profesionales de otras disciplinas sociales no puede limitarse
a la confeccion de informes sobre entrevistas con la persona denunciante. Mucho
menos a informes producidos mediante entrevistas telefénicas. Su participacion debe
ofrecer a los/as operadores/as juridicos las herramientas suficientes para comprender

las vicisitudes del conflicto y asi poder adoptar las mejores respuestas.

Estos/as ultimos, a su vez, deben encarar su tarea con el mayor de los compromisos,
asumiendo que poseen ante sus estrados conflictos con caracteristicas muy

particulares y que, en consecuencia, requieren (y exigen) una mayor sensibilizacion.



Ademas, es muy importante resaltar, desde nuestra Optica, que en los procedimientos
de mediacion en la ciudad, debe pensarse una participacion mas activa de la persona
imputada. Como se dijo, s6lo de esta forma podra tenerse un conocimiento mas
acabado de la complejidad de la situacion. Frente a quienes plantean reparos por la
presunta afectacion de las garantias de ésta, consideramos que la imparcialidad propia
del proceso de mediacion constituye una respuesta que deberia permitirnos explorar

algunos caminos en dicho sentido.

Por dltimo, consideramos conveniente remarcar algunas diferencias conceptuales
respecto a como se produce el abordaje tedrico de este tipo de problematicas. Es
comun encontrar en el marco de las actuaciones judiciales, la utilizacion de los
términos violencia doméstica y/o familiar y violencia de género, como sinénimos. Al
respecto, es dable advertir que si bien en las primeras generalmente se expresan
situaciones vinculadas a la violencia de género, ésta no se reduce sélo a ellas. En
efecto, cuando hablamos de violencia de género, lo hacemos de la imposicion del
modelo hegemédnico del hombre adulto, blanco y propietario.

Como sefalara la Dra. Manes en otro de sus fallos,

(...) desde una perspectiva de género, los conflictos intrafamiliares no sélo deben
ser abordados considerando las relaciones de poder que se establecen a partir de la
imposicion de un modelo patriarcal hegemdnico, sino que por el contrario, también
debe ponerse énfasis en desentrafar las relaciones de sujecion que se construyen
en base a las condiciones econdémicas, socio- educativas, identidad de género,
orientacion sexual, nacionalidad, entre otras, que expresan cada una de las
personas (victimas y victimarios), y que definen sus subjetividades y sientan las
bases para la construccion de las relaciones que establecen con respecto a otras.

En efecto, un modelo androcéntrico, no s6lo impone como modelo hegemonico al
hombre, sino también al hombre adulto, propietario y blanco, excluyendo las
subjetividades que no sélo se construyen desde lo femenino, sino desde las demas

condiciones contingentes.



En consecuencia, la intervencion del derecho penal debe procurar no sélo evitar el
encierro en instituciones carcelarias como la Unica respuesta estatal frente a los
conflictos, sino darle a éstos un enfoque interdisciplinario e integral que despoje a

los/as involucrados/as de los prejuicios y estigmas construidos socialmente?.

Esto, quizas, permita re- pensar el modo de intervencion no soélo en los casos de
violencia doméstica, sino en todos aquellos que se presentan en la tarea cotidiana de

los tribunales locales.

En definitiva, se trata de proponer nuevas practicas que mejoren la calidad de vida de
las personas. Este es el objetivo final de la intervencién del poder judicial. Si
alcanzamos un paso mas en su consecucion, podremos afirmar con mayor esperanza
que finalmente, SERA JUSTICIA.
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