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En el presente trabajo me propongo reflexionar en
torno al modo en que el sistema penal y la cultura
juridica han concebido histéricamente al delito y a
los conflictos sociales. A partir de alli, abordaré los
dos paradigmas: el que concibe al delito como
infracciény el quelo entiende como un conflicto.

En este marco, busco problematizar cémo esta
tradicion juridica encasilla a las respuestas no
punitivas, por ejemplo la reparacion del dafio, como
alternativas o terceras vias. En particular, me
interesa poner de relieve como esta categorizacion
reproduce unamiradaautoritaria, que desplazaalas
partes de la gestion de sus conflictos, y limita las
posibilidades de construir un modelo de justicia
verdaderamente democratico, reparador y respe-
tuoso del principio de tiltima ratio del sistema penal.

Dentro de los sistemas de justicia, se afirma con
insistencia que el uso de salidas alternativas a la
pena de prision tiende a descongestionar al sistema
y asi poder dedicar mas recursos econdomicos y
humanos a casos realmente importantes.

A mi criterio, esta idea esta plagada de falacias y
relatos que no se condicen con lo que verdadera-
mente sucede en la realidad. Pero no solo ello, sino
que también esconde una tradicion de pensamiento
juridicoy de politica criminal que resulta problema-
tica, toda vez que no ha logrado dar soluciones a los
conflictos que imperan en nuestra sociedad.
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Atodasluces se evidencia que el sistema judicial no
esta descongestionado y la falta de eficacia se
manifiesta a lo largo y ancho de todos los casos que
ingresan en esta maquinaria. Es decir, no sélo no
esta descongestionado para poder trabajar en casos
importantes, sino que tampoco resuelve situaciones
de la conflictividad social cotidiana que ingresan
masivamente en biisqueda de justicia, de escucha
y/odesolucion.

Esta falta de efectividad y de respuestas da lugar a
discursos punitivistas que promueven como
solucion el endurecimiento de la politica criminal y
de seguridad, con la promesa de alcanzar esa
gestion eficiente que no se logrd al momento. Tal es
asiqueserefuerzaalapenade prisiéon como latnica
solucion idonea y, en consecuencia, profundiza la
idea de alternatividad y subsidiariedad de las
medidas de resolucion de conflictos respecto de las
deencarcelamiento.

Es asi que, a los mecanismos de solucion o de
composicion de conflictos se les imprime un
funcién adaptativa, exclusivamente a fin de superar
la congestion, por lo que su uso se concibe como un
fracaso de la justicia tradicional y muchas veces se
entremezclaconlaideadeimpunidad.

Sin embargo, no todo escenario de falta de eficacia
y barreras al acceso a justicia debe necesariamente
conducir a una inflacién punitiva. De hecho, el
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mismo diagnéstico puede desencadenar en la
elaboracién de otros modelos de administracién de
justiciay politica criminal, donde los mecanismos de
resolucion de conflictos no sean considerados como
alternativos o subcategorizados, sino que sean
pensados como las respuestas principales y adecua-
das para la solucion de los conflictos promoviendo
de esta forma que el procedimiento judicial tradicio-
nal, taly como lo conocemos, [juicio de conocimien-
to] searealmentelatltimaratio del sistema.!

El delito como infraccion y la ex-
propiacion del conflicto alas partes

En mi opinién esta desconsideracion por los
métodos de solucién o composicién de conflictos
encuentra su raiz en el entendimiento del delito
como unainfraccién y no como un conflicto. Es decir,
aquel paradigma que concibe al delito como una
desobediencia ala norma emanada por las autorida-
despublicas.

Su origen se remonta a las infracciones a las
6rdenes impartidas por los reyes o los monarcas,
aunque con el avance de la historia y de los sistemas
politicos se consolidé como el apartamiento a la
norma emanada por el drgano legislativo en un
Estadode Derecho.

No tener victimas a quienes escuchar, ni intereses
que acercar, es resultado de haber desplazado a las
comunidades en asamblea y haberse apropiado de
las relaciones de poder interpersonales al entender
el desacatamiento a la norma como lo tinico impor-
tante.

Laburocracia judicial, tal y como la conocemos hoy
dia, es el resultado mas acabado de esta tradicion que
fue desplazando a las comunidades y a los poderes
locales (Martin, 2021) para instalar, en nombre de la
racionalidad, a la autoridad estatal como la tnica
autorizada e interesada en atender a los delitos,
crimenesy contravenciones.

Esta concepciéon del delito fue “naturalmente”
compatible con los sistemas de enjuiciamiento
inquisitivos, escritos y secretos, donde el proceso

penal se cristaliza en un tramite burocratico y esta
atravesado por una fuerte impronta de deshumani-
zacién. Sin embargo, no debemos confiarnos que la
regulaciéon del proceso acusatorio va a eliminar
automdticamente esta idea del delito como infrac-
cion, de hecho no sucedié. Ello se debe a que es algo
propio de la cultura juridica y no se soluciona con
merasreformas procesales.

Veamos entonces que en el entendimiento del
delito como infraccién, se prioriza al conflicto
secundario, es decir aquella relacién de desobedien-
cia que se genera ante el incumplimiento de una
norma dictada por las autoridades, mientras que el
conflicto primario pasaaun tiltimo plano.

A mayor abundamiento, por conflicto primario se
entiende a lo que ocurre en la vida social, previo a
todo recorte que realicen las leyes penales o la
administracion de justicia. Es aquel que subyace aun
caso penal einvolucra alas partes, victima e imputa-
do/aynoasial Estado.

En este proceso de expropiacion de los conflictos,
se perdid el interés o la utilidad de conocer los
intereses danados en la sociedad. En consecuencia,
el sistema se ha desentendido de los distintos tipos
de victimas, de niveles y estratos de victimizacion,
como asi también de las diferentes formas de dafio y
de intereses. Justamente, la dogmatica y los/as
operadores judiciales se han conformado con la
tradicional y simplista clasificaciéon de victima
individual y de la sociedad en general como victima,
sin posibilidad de profundizar mas en el entramado
de relaciones sociales y los estratos de victimizacion
posibles.

En sintesis, el significado y el lugar que se le asigne
al conflicto primario, nos determinara el modo en
que se va a organizar el modelo de juzgamiento, esto
puede ser desde un paradigma del orden atravesado
por una visién autoritaria o bien desde la gestion del
conflicto en un marco de sistema demoractico (Riay
Gonzalez, 2017).

Es decir, una politica criminal que priorice al
conflicto secundario, por sobre el primario, lleva

consigo una visién autoritaria, mientras que aquella

! Resulta ttil retomar lo trabajado por Rosa Maria Olave respecto de los Centros de Justicia Ciudadanos en Chile, como aquella propuesta de
construir participativamente un sistema de didlogo y resolucién participativa y pacifica de conflictos que promueva el desarrollo individual y colectivo,
con la participacion de todas las personas y pueblos del pais que satisfaga universalmente las necesidades juridicas, con enfoques de derecho y de una

perspectiva de politica ptiblica.
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que opte por el conflicto primario necesariamente se
propone la pacificacién de la sociedad mediante la

gestion delos conflictos.

Eldelito como conflicto

De forma previa al desplazamiento de las comuni-
dades y de las victimas ya mencionado, supo existir
otro paradigma: el del conflicto como centro del
sistema. Con anterioridad a la confiscacion del
conflicto, tradicionalmente eran las propias partes
involucradas las que se encargaban de resolver sus
conflictos, atendiendo sus intereses y el soberano
solo comprobaba la regularidad del proceso (Martin,
2021).

En relacién con este tltimo paradigma, denomina-
do como gestion de los conflictos, es menester
aclarar, tal como sostiene Binder, que al conflicto no
se lo debe entender como un defecto de la sociedad
sino que debe ser comprendido como el motor
central del cambio, sine qua non de los desarrollos
sociales y de la vida en sociedad. Pensar en una
sociedad sin conflicto es un absurdo, tal es asique los
desafios no son desaparecer esos conflictos, pues
ello es imposible, sino procurar la representatividad
de todos los sectores sociales, roles e intereses en su
gestion.

En ese sentido, pretender vivir en una sociedad sin
problematicas, violencias y conflictos, nonosbrinda
ninguna informacién sobre el sistema penal necesa-
riamente. Pues, el sistema penal no esun ente supra-
social, que se encuentra por encima de las estructu-
ras sociales, culturales y econémicas, sino que esuna
institucion méas de los sistemas politicos y de
gobierno, por lo que pensar su funcién mirando una
realidad que no sucede [la vida sin conflicto] es un
desacierto.

Sentada las bases de que una sociedad sin conflicto
es una anomalia, deviene 1til la distincién entre
conflicto y delito, ya que nos permite pensar la idea
de resolucion separada de la de castigo. En palabras
de Godoy, a diferencia del delito, el conflicto como
concepto operativo del mediador, es consecuencia
normal e inevitable de la interaccion humana. Y si bien
trae consigo una carga sinérgica capaz de romper el
entramado social, esa de las asimetrias de reconoci-

miento, de las asimetrias, alcanzar un punto - el
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consenso- en el que las historias e intereses si no se
comparten al menos se complementan.

Entonces, para planificar un sistema judicial es
necesario primero determinar qué tipo de sociedad
pretendemos y cudl serd el rol de Ixs ciudadanos en
ella. Todo ello de una forma dinamica y dialéctica,
con un método etnografico, pues pensar sujetos
estancos implica, nuevamente, guiarse por escena-

rios que no existen en larealidad.

Lareparacion del dafio j terceravia?

Entonces, al momento de analizar por qué nuestra
tradicion juridica no se ha hecho eco de los métodos
de reparacion o solucién de conflictos de una forma
sistematicay seria, se advierte que la propia dogma-
tica penal ha encasillado ala gestion de los conflictos
(reparaciones, conciliaciones o bien las composicio-
nes) como terceras vias, ello acompariado de una
subestimacion a la reparaciéon que posicioné al
sistema de penas como un método civilizado,
mientras que a estos institutos mencionados,
propios de la cooperacion y coexistencia, como algo
primitivo o involucionado.

Para su mayor claridad, retomo la idea de Binder
quien en su texto Pena y reparacion en la nueva justicia
penal de América Latina plantedé que en el corpus
tedrico del sistema mixto, la reparacién, adjetivada
como civil, es una respuesta secundaria del sistema
penal, no siempre dicho con claridad, pero en el fondo de
menor calidad, porque estaria al servicio de la satisfac-
cién de intereses econdmicos, y no al servicio de la
restauracion del orden legal o moral, fin propio de los
sistemas infraccionales, conceptuado como algo
superioralareparacion del dafio.

En mi opinién, lejos de ser respuestas de menor
calidad, las reparaciones son mecanismos necesa-
rios para construir una politica criminal minimalista
basada en el principio de tiltima ratio innato a nuestro
sistema democratico. Como también mencioné
anteriormente, tampoco son mecanismos adaptati-
vos al colapso del sistema judicial y esto es suma-
mente necesario tenerlo en consideraciéon ya que hoy
en dia, el sistema penal parece ser que descubrid ala
reparacion civil y se encuentra en un proceso de
apropiacion de ésta paraladescongestion.

En este escenario, es necesario conocer que la
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reparacion tiene una trayectoria mucho mas antigua
que el derecho penal y reconocerlo es dotar de
humildad al sistema penal, algo que no suele suceder
muy a menudo y asi tender a relocalizar institutos
restaurativos dentro del sistema procesal penal
vigente.

Con relocalizacion me refiero a lo que Binder
denomina como aquel uso de institutos ajenos al
derecho penal - conciliacion y reparacion- dentro
del proceso penal. Son ajenos ya que su esencia no
incluye la expropiacion del conflicto a las partes,
como ya hemos visto que lo hace el sistema penal
histéricamente. Sin embargo, se lo aplica dentro del
sistema ya existente, aunque ello exige transforma-
cionde practicasy paradigmas.

Accion civilyaccion penal

Ahora bien, que hoy en dia el derecho penal y
procesal penal tienda a incorporar alareparacion —
siendo esto un desafio—, nos debe hacer reflexionar
en torno a la tajante division entre la accién civil y la
accién penal.

Este divorcio entre ambas acciones, es una distor-
sién de una primera distinciéon entre una acciéon
publica, dénde intervendran funcionarios yla acciéon
privadaen donde harianlo propio privados.

La diferencia entonces no estaba en el objeto de la
accion, sino en los participantes, ya que ambas
acciones buscaban la reparacion total por el dafio
ocasionado (Binder, 2021). Entonces lo que hoy
percibimos como una divisién determinante entre
reparacion y pena, es el resultado de la tergiversa-
cién de esta distincion de sujetos intervinientes
[publicos o privados], cuando se empez0 a dificultar
a los privados intervenir al mismo ritmo que lo
hacianlos de gestion publica.

Esta distincion y tabicamiento de los dos tipos de
acciones, mas alld de haber sido distorsiones
historicas, no son representativas de la realidad
social y las dinamicas interpersonales. Retomando a
Binder, no se puede sequir sosteniendo que la pena
repara el interés publico y la reparacion civil el interés
privado, por lo que tenemos un gran desafio de
gestionar casos dentro de la justicia penal con
respuestas diversificadas en blisqueda de la
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compensacion por los dafios sufridos.

La compartimentacién entre responsabilidad civil
y penal, en definitiva lo que ha generado es el
debilitamiento de las respuestas que brinda cada una
de éstas por separado. Por ello, es interesante pensar
un sistema de compensaciones sociales integral-
mente (juridica, moral y culturalmente) que no sea
solo un sistema de reglas aplicables al caso concreto,
sino que cumpla un rol social en tanto politica
publica e institucional.

En este camino de relocalizacién y de insistencia
con los procesos composicionales como primera
opciodn, es Gtil tener en cuenta que existen respuestas
que compensen pero que no reparen. A saber, la pena
de prisiéon puede compensar a una victima en
particular, pero jamas podra ser reparatoria ya que,
por definicion, la reparacién busca hacer desapare-
cer el dafio sufrido.

Relocalizar institutos ajenos a las logicas penales,
dentro del sistema penal, y procurar que el proceso
composicional sea la regla, no desconoce que el
juicio de conocimiento debe seguir existiendo para
determinados crimenes. El cambio de concepcién no
esta en negarlo, sino en asumir que la inmensa
mayoria de casos que ingresan al sistema de justicia
se pueden gestionar y solucionar con las reglas del
proceso composicional y no con las del juicio de
conocimiento.

En definitiva, lo que debemos propiciar es que el
sistema judicial brinde respuestas de calidad
vinculadas a los conflictos primarios, siendo esto
una decision de politica criminal y no mecanismos
adaptativos.

Es necesario dejar atras la idea de que los métodos
“alternativos”, vienen a descongestionar al sistema
colapsado y comprender que el colapso se debe a la
pretension de tramitar todo los casos mediante el
juicio de conocimiento. Es decir, la regla debe ser
atender y favorecer una solucién a los conflictos
primarios, haciendo la salvedad que en casos
particulares si puede predominar el conflicto
secundario o bien sea necesario realizar un juicio de
conocimiento.

Pensar el conflicto como eje del sistema permite
recuperar alas partes con sus intereses, fortalecer el
real acceso a justicia y construir un modelo judicial



menos autoritario y mas reparador. Lo interesante (y
complicado) de este desafio es que no requiere de
reformas procesales, sino que se necesita una
transformacién de la cultura juridica y nuestra

praxis.
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