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Formulaciéon de Problemas para un proyecto de tesis

¢Es el Derecho Penal una herramienta para resolver los conflictos penales, que

previene el delito, promueve el gjercicio de derechos humanos?

¢El proceso penal en Chile, considera la participacion y necesidades de la victima,
protege las garantias y el derecho a reinsercion social de los imputados o solo se
trata de una disciplina que define las conductas delictivas y la forma del Estado

para sancionarlas?

¢Cuales son los efectos que distinguen la aplicacion de un modelo de justicia

distributiva de una restaurativa en la sociedad?

¢Es la mediacion penal en otros paises una herramienta social util para solucionar
conflictos penales, prevenir el delito, evitar la reincidencia, promoviendo una

justicia restaurativa? ;Coémo ha evolucionado su proceso de desarrollo?

¢Es la mediacion penal una herramienta utilizada en nuestro pais?,;en que
espacio institucional se inserta?, ;cual es su ambito de aplicacion?,;debe ser su
aplicacion sustitutiva o complementaria?, ;quiénes son sus protagonistas, actores

y usuarios?, ;cuales son sus principales falencias?

¢ Que requerimientos necesitaria en nuestro pais la mediacion penal para su
aplicacion como herramienta eficaz y aceptada socialmente?, ¢institucionalidad en
que debiera insertarse?, ;tipo y etapa del proceso penal en el que es posible
incorporarla?, ;requerimiento de modificacion legislativa que requiere?, ;modelo
de mediacion penal aplicable en Chile a mediano plazo? ,¢ dificultades, amenazas,
posibilidades y oportunidades en su aplicacion? ¢perfil y formacion del

mediador?, ;qué tipo de difusion requiere? ;desafios futuros?.



Hipotesis

El Derecho Penal en Chile, esta inspirado en la justicia distributiva y su aplicacion
en un procedimiento que debe necesariamente ser selectivo, dejando muchos
conflictos penales sin resolver y aquellos resueltos no siempre lo son de una forma
satisfactoria para los ciudadanos, especialmente por la falta de participacion
colaborativa de la victima e imputado en su proceso de resolucion, no logrando
cumplir con las expectativas y necesidades de justicia de las personas. Por esta
razon, uno de los desafios para mejorar el acceso a la justicia en nuestro pais es
avanzar hacia una justicia restaurativa que permita la aplicacién de técnicas

innovativas del tratamiento colaborativo de solucién del conflicto penal.

Al referirse al Derecho Penal, los estudiosos de esta disciplina soélo parecen
considerarlo sinénimo de una pena o de una ley penal, que define las conductas
delictivas de las personas, garantizando al Estado el derecho a castigarlas,
mediante la determinacion y aplicacién de la pena, limitando a su vez al Estado
frente a las garantias propias del imputado sin considerar su valor como forma de

resolver conflictos penales y la participacidn activa de la victima e imputado.

La ciencia penal parece tener objetivos mas trascendentes e integradores de las

realidades del ser humano que los que le asignan hoy las diversas doctrinas.

Frecuentemente se identifica la pena con el derecho penal, al referirse por ejemplo
al Derecho Penal como “dltima ratio”, lo que impide encontrar en esta disciplina,
soluciones al conflicto penal mas humanas e integrales, limitandose a abordar esta
amplia ciencia desde paradigmas represivos, retributivos, abolicionistas,
funcionales, y simbdlicos. Asi mismo, se habla de tendencias expansivas del
derecho penal, del derecho penal del enemigo, del derecho penal de autor y del
acto, entre otros. ¢ No se le estara confundiendo el derecho penal con la pena y su

aplicacion?. De ser asi, ¢ no podriamos buscar en el derecho penal, ademas de los



topicos hasta hoy impulsados, la participacién de la victima y del imputado en el
proceso penal, en la solucion de un conflicto que les es propio, reconociendo el
imputado su responsabilidad en el dafo causado a la victima y su forma de
reparacion de acuerdo a las necesidades de ésta, sin perjuicio del rol que le

corresponde a la sociedad como una tercera cara en esta disputa?.

ARos de estudio, reflexion y elaboracion de teorias sobre los fines de la pena, se
acercan a la conclusion que la respuesta punitiva no es la solucion al conflicto
penal, al menos no como una forma de prevencion general o especial y menos
como retribuciéon al dano causado. El delito o el conflicto penal son realidades
cotidianas, el conflicto es propio de la interrelacion social de los seres humanos,
por lo cual nunca va a desaparecer, razon por la cual debemos encontrar la mejor

manera de convivir con el.

Entonces, por qué no orientarnos a una justicia restaurativa, en que la sociedad
representada por el poder publico, no arrebate a las partes un conflicto que le es
propio, excluyéndolas de las decisiones determinantes del mismo, respetando en
cambio la voluntad de las partes, facilitando instancias protegidas en que victima e
imputado puedan resolver su controversia, responsabilizandose la sociedad de

ofrecer alternativas reparadoras y de integracion social para las partes.

En Chile, se requiere definir un modelo de mediacion penal, apropiado a la cultura
nacional, que sea validado socialmente, no dejando la sensacién a los ciudadanos
de impunidad del delito, ni de victimizacién y estigmatizacion innecesaria al
imputado, que repare a la victima y reintegre a la sociedad al ofensor, restaurando

el quiebre social que se ha producido con el delito.



Introduccion

1.- En esta investigacion relativa a la parte general y procedimental del
Derecho Penal, pretendo elaborar una tesis la que realizando un analisis critico
de los conceptos, principios y fines de esta rama del derecho, pueda contribuir al
Derecho Penal, determinando si le son propios solo los objetivos centrados en la
base conceptual de la justicia distributiva, esto es la definicion del delito, la
determinacion de los responsables y la aplicacion de una pena, o bien debiera
estar centrado también en una mirada de futuro, en la resolucion de conflictos
penales, el reconocimiento de dafo, arrepentimiento del infractor y la reparacion
de los dafios causados con el delito, como lo plantea la base conceptual de la
justicia restaurativa, la que pretendo fortalecer, con una propuesta de modelo
aplicable a Chile, basado en experiencias ya probadas en sistemas penales

comparados y adecuado a nuestra cultura nacional.

En la presente propuesta, no se sostiene una postura abolicionista frente al delito,
ni tampoco represiva, sino que da cabida a una nueva justicia, en la cual su
intervencion no sea tan temprana que impida ejercer las garantias del debido
proceso al imputado y aclarar los hechos a la victima, ni tan tarde que estigmatice
por el delito cometido. Asi mismo, que no aparezca el delito como impune ni que

tampoco se victimice innecesariamente a las partes.

2.- El aporte de esta investigacion pretende fortalecer el acceso a la justicia,
ampliando las formas de solucion del conflicto penal y humanizando sus
consecuencias, de tal forma de propender al cumplimiento de las garantias
constitucionales asegurando a todos los habitantes de nuestro pais un acceso
igualitario a la justicia, y que asi mismo, asegure el respeto a las normas del

debido proceso en materia penal.



En este sentido, el proyecto consiste en proponer un modelo de justicia
restaurativa, adecuado a las condiciones y cultura nacional, que mediante la
aplicacion de un proceso de mediacion penal, colabore a la sensacion de mayor
seguridad para los ciudadanos y una solucién real a sus conflictos penales,
conforme a las necesidades de las personas, mediante la reparacién del dafio
causado, una transformacion de la mirada del infractor frente al delito, de forma

que evite su reincidencia y la restauracion del orden social.

3.- Para el logro de mis objetivos, comenzaré por analizar la evolucién de los
conceptos formales y operacionales del Derecho Penal, usaré como método de
investigacion un enfoque dialéctico, con analisis bibliografico, documental,
estadistico y experiencial. Con este propdsito partiré por analizar la postura de
grandes tratadistas del Derecho Penal, sobre su concepto, objetivos y fines,
revisaré los paradigmas que se encuentran insertos en las nuevas tendencias del
Derecho Penal, avanzando luego a las doctrinas que apoyan el Derecho Penal de
alternativas, para avocarme con posterioridad a analizar las reflexiones y
propuestas que hace algunos anos viene promoviendo la justicia restaurativa, en
donde ademas presentaré modelos de intervencion aplicados en esta materia,
especialmente en Chile, replicando experiencias provenientes de Argentina,
Espana, Canada y Nueva Zelandia.

En este sentido, tomaré algunos elementos de comparacion entre la forma clasica
en que se ha venido analizando el Derecho Penal y una mirada mas amplia e
integradora de este, que incluye al Derecho Penal de Alternativas, para proponer a
esta importante rama del derecho, la aplicacion gradual pero en permanente
crecimiento de sistemas de mediacion penal, como un proceso colaborativo de
resolver aquellos conflictos penales, que cumpla con determinados requerimientos
respecto al tipo de delito y a las caracteristicas de las partes, con objetivos mas
cercanos a las necesidades del ser humano que la 6ptica que hasta ahora se ha

usado para dar respuesta al delito.



Analizaré la forma como se resuelven los conflictos penales en Chile, comenzando
con los avances que hemos tenido en esta materia con la Reforma Procesal
Penal, revisando luego estadisticas sobre formas actuales de tratamiento y

terminacion de los conflictos penales.

Evaluaré luego el sistema procesal en que se inserta la posibilidad de la mediacion
penal en nuestro pais, analizando los resultados que hasta la fecha han tenido las

salidas alternativas y especialmente los acuerdos reparatorios.

Revisare en la experiencia nacional y extranjera las percepciones y consecuencias
que el transitar por un proceso de mediacién penal ha dejado en las victimas y

especialmente en los ofensores, evaluando niveles de reincidencia de éstos.

Compartiré con la comunidad de la Defensoria Penal Publica, las posibilidades de
aplicacion de este modelo de justicia restaurativa y sus alcances en cuanto al tipo

de delito y caracteristicas de las partes.

Finalmente, analizando modelos de aplicacion de la mediacion penal nacionales y
extranjeros propondré un modelo de mediacion penal para la Defensoria Penal
Publica.

4.- La presente investigacion estara basada en fuentes formales tales como el
analisis bibliografico, reflexiones y doctrina de los principales tratadistas del
Derecho Penal nacionales y extranjeros, la normativa juridica nacional

sistematizada en la materia, tales como el cddigo penal, procesal penal y organico.

Estudios y evaluacion teodrica, estadistica y cualitativa sobre formas de resolucion
de los conflictos penales en Chile y sobre experiencias de justicia restaurativa y
mediacion penal aplicadas a nivel nacional e internacional y sus consecuencias en
victimas y ofensores, especialmente en materia de reincidencia. Lo que obtendré

recogiendo datos bibliograficos, de la literatura que sobre este tema se ha escrito,



estudios, publicaciones de prensa, conclusiones obtenidas en exposiciones, foros

y trabajos Internacionales.

Asi mismo, incorporaré a esta investigacion, las conclusiones de una mesa de
trabajo que me correspondi6 coordinar en el Ministerio de Justicia, con integrantes
de todas las areas del sector publico, privado y de la sociedad civil, sobre la
mediacion penal, la que durante un afo y medio, funciond con el objeto de
proponer politicas publicas, basadas en experiencias de terreno, sobre la forma

mas humana y democratica de resolver los conflictos penales en nuestro pais.

Adicionalmente, trabajaré con algunas fuentes informales, mediante entrevistas a
quienes sobre esta materia han tenido experiencia en Chile y en el Extranjero,
vivenciaré algunas pasantias sobre la materia, recogeré estadisticas sobre su
aplicacion, resultados y reincidencia en personas que han pasado por este tipo de

proceso, recogiendo percepciones de quienes vivieron esta experiencia.

Finalmente, prepararé un taller informativo al interior de la Defensoria Penal
Publica, con el objeto de abrir un debate sobre la pertinencia, necesidad y
beneficios de aplicar un modelo de mediacién Penal en Chile y cuales serian sus
alcances y requerimientos, para terminar con la propuesta de un modelo de

mediacion penal para la Defensoria Penal Publica.

5.- ¢ A quién beneficia y a quién perjudica eventualmente este proyecto?

Esta investigacion espero beneficie tanto a las victimas como a los imputados de
delito, a su familia y entorno, ademas, como efecto domin6 o expansivo a toda la
sociedad, en torno a la disminucion del temor por el delito y a la prevencion de

éste.

Como consecuencia de contribuir este proyecto a institucionalizar la aplicaciéon de

la mediacién penal en Chile, beneficiaria al Estado, en este caso representado



especialmente por el Ministerio de Justicia, la Defensoria Penal Publica y la
Fiscalia, al mejorar el acceso a la justicia en forma mas eficaz, rapida y con
menores costos, tanto de recursos humanos, econdmico, tiempo y desgaste
psicolégico de las personas, que los que implica la aplicacion de la justicia

tradicional en materia penal.

Adicionalmente, este proyecto debiera beneficiar a los abogados dedicados al
ejercicio penal, dado que facilitaria su actuar profesional y les otorgaria un margen

mas amplio para encontrar soluciones al conflicto penal.

Finalmente, en mi opinion y la de aquellos que han practicado la mediaciéon penal
en otros paises, la justicia restaurativa aporta herramientas y ventajas a todos los
operadores juridicos del sistema, al obtener resultados de mejor calidad, mas
agiles y satisfactorios tanto para las necesidades de usuarios como para quienes

entregan servicios.

En cuanto a quienes eventualmente perjudicaria este proyecto, podriamos
mencionar, a quienes lucran indebidamente en su ejercicio profesional privado de
la permanencia y dificultad de resolucion de los conflictos penales, especialmente

de los mas simples de solucionar.

6- Propésito del presente proyecto

Aportar a mejorar el acceso a la justicia en Chile, poniendo a disposicion de los
ciudadanos, formas pacificas y colaborativas de resolver sus conflictos penales,
que tiendan a satisfacer las necesidades de la victima, a reinsertar al infractor y a

prevenir el delito.
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Objetivo general de la investigaciéon
El objetivo general de este trabajo sera que la Defensoria Penal Publica disponga
de un modelo de mediacion penal restaurativo posible de implementar y adecuado

a la cultura y necesidades del pais.

1.- Objetivo especifico
Que los operadores del derecho penal dispongan de un diagnéstico util para
evaluar si la resolucién de los conflictos penales es una funcién del Derecho Penal

y la forma como se resuelven en Chile.

Producto

Estudio sobre si la resolucion de conflictos penales es una funcion propia del
Derecho Penal y diagnéstico de la forma de resolucion de conflictos penales en
Chile.

Meta
La 3° semana de marzo del presente afio, entregar diagndstico con los principales
elementos de doctrina, comparaciones conceptuales y formas de resoluciéon de

conflictos penales Chile.

2.- Objetivo especifico
Que los operadores del sistema penal dispongan de informacién procesada sobre
la aplicacion y resultados de la mediacion penal restaurativa, en los paises donde

ésta ha tenido mas desarrollo y en Chile.
Producto

Informe sobre la aplicacion y resultados de la mediacion penal restaurativa, en los

paises donde ésta ha tenido mas desarrollo y en Chile.
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Meta

La primera semana de Abril del presente ano, informe aprobado con la aplicacion
y resultados de la mediacion penal, especialmente sobre su impacto en las partes
y la reincidencia. Adicionalmente se presentaran los principales modelos de

mediacion penal conocidos a nivel nacional e internacional y sus resultados.

3.- Objetivo especifico
Disponer de criterios sobre utilidad, aplicacién, campo de accion, y criterios de
impacto de la mediacién penal en Chile, aportados por los integrantes de la

Defensoria Penal Publica.

Producto
Criterios sistematizados, recogidos del personal de la Defensoria Penal Publica,

sobre la aplicacion de la mediacién penal en Chile.

Meta
Al 30 de abril del presente afo, entrega de informe de sistematizacion de las
conclusiones, del encuentro del personal de la Defensoria Penal Publica, en el que

se debatira sobre la aplicacion de la mediacion penal en Chile.

4.- Objetivo especifico
Que la Defensoria Penal Publica cuente con un modelo de mediacion penal

adecuado a la realidad nacional.

Producto

Modelo de Mediacién Penal para ser aplicado en Chile.
Meta

Al 5 de Mayo del presente afo, entrega de un modelo de mediacion penal para ser

aplicado por la Defensoria Penal Publica.
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7.- La estructura de la presente investigacion estara constituida de la forma

que a continuacion describo:

Con objeto de obtener los logros propuestos, este trabajo partira por un primer
capitulo en que se analiza y reflexiona sobre: acapite 1.- El concepto de Derecho
Penal; 2.- Sus caracteristicas; 3.- Paradigmas y principios en que se inspira; y 4.-

Objetivos y fines.

En un segundo capitulo, expondré y analizaré las nuevas tendencias del
Derecho Penal. El que se dividira en los siguientes acapites: 1.- La expansion del
Derecho Penal; 2.- El Derecho Penal del riesgo; 3.- El Derecho Penal del enemigo;

4.- El Derecho Penal de actor y de acto; 5.- El Derecho Penal simbdlico.

En el tercer capitulo trataré sobre el Derecho Penal de alternativas
Los tres capitulos anteriores tienen por objeto responder a la pregunta ;Es
el Derecho Penal una herramienta para resolver los conflictos penales, que

previene el delito, promueve el ejercicio de derechos humanos?

En el cuarto capitulo, trataré sobre la justicia restaurativa y realizaré una
exposicion comparativa entre los diversos aspectos de aplicacion de la justicia
distributiva y restaurativa en el Derecho Penal.

¢ El proceso penal, considera la participacion y necesidades de la victima, protege
las garantias y el derecho a reinsercion social de los imputados o solo se trata de
una disciplina que define las conductas delictivas y la forma del Estado para
sancionarlas?

¢ Cuales son los efectos que distinguen la aplicacién de un modelo de justicia
distributiva de una restaurativa en la sociedad?

Para responder a las interrogantes planteadas, este capitulo se dividira en los
siguientes acapites: 1. filosofia de la justicia restaurativa; 2.- Concepto e historia

de la justicia restaurativa; 3.- Objetivos de la justicia restaurativa. 4.- Principios; 5.-
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Justicia restaurativa y sistema penal. 6.- Beneficios de la justicia restaurativa; 7.-
Requerimientos.

8.- Comparacion de los efectos de la aplicacion de un modelo de justicia
distributiva y restaurativa en la sociedad. 9.- Justicia restaurativa y mediacion

penal.

En el quinto capitulo, trataré sobre: La resolucion de conflictos penales en
Chile.

Este capitulo pretende responder a las preguntas; ¢ el Derecho Penal da respuesta
a los conflictos penales en Chile?,; satisface las necesidades de las victimas?,
¢aporta a la sensacién de seguridad ciudadana?, ¢previene el delito?, ¢;evita la

reincidencia®?.

Para responder a las interrogantes planteadas, este capitulo La resoluciéon de
conflictos penales en Chile, se dividira en los siguientes acapites: 1.- La
Reforma Procesal Penal en Chile. 2.- Resultado estadistico de los procesos
penales en Chile. 3.- Salidas alternativas; suspension condicional del
procedimiento y acuerdos reparatorios en nuestro pais 4.- impacto de las formas
de término de las causas penales, especialmente de salidas alternativas, en la

reincidencia.

En el sexto capitulo, daré cuenta sobre la experiencia de la mediacion penal en
Chile y los modelos utilizados.

Capitulo que responde a las peguntas: ;Es la mediacion penal una herramienta
utilizada en nuestro pais?, ¢;procedimiento penal y mediacién penal en Chile?,
icual es su ambito de aplicacion?, ;debe aplicarse en forma sustitutiva o
complementaria a la sancién penal?, ;quiénes son sus protagonistas, actores y
usuarios? y ¢ cuales son sus principales falencias?

Para responder a las interrogantes planteadas, este capitulo se dividira en los
siguientes acapites: 1.- Mediacion Penal y procedimiento penal en el que se

inserta; 2. Modelos de mediacion penal en Chile; espacio institucional en que se
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inserta, ambito de aplicacion, sustitutiva o complementaria al proceso penal y
sancién penal; a que tipo de delitos se aplica y que criterios se usan para
determinar su aplicacién. 3.- Los protagonistas, actores y usuarios en la mediacion

penal; 4.- las principales falencias de la mediacion penal en Chile.

En el séptimo capitulo, daré cuenta de la experiencia comparada sobre la
aplicacion de la mediacion penal en la solucién de los conflictos penales.

Este capitulo intentara responder a las preguntas: ;es la mediacion penal en
otros paises una herramienta social util para solucionar conflictos penales,
prevenir el delito, evitar la reincidencia, promoviendo una justicia restaurativa?,
¢,como ha evolucionado su proceso de desarrollo?

Para responder a las interrogantes planteadas, este capitulo se dividira en los
siguientes acapites: 1.- La mediacion penal y su aplicacion en otros paises, como
contribucion a mejorar el acceso a la justicia; 2.- Impacto de la mediacién penal en

la prevencion del delito y evitar la reincidencia.- Modelos de mediacion penal

En el octavo capitulo, Expondré sistematizadamente los criterios, recogidos del
personal de la Defensoria Penal Publica, sobre el impacto que tendria una
aplicacion masiva de la mediacién penal en Chile, recogidos de debate sobre la
pertinencia, necesidad y beneficios de aplicar un modelo de mediacion penal en
Chile y cuales serian sus alcances y requerimientos.

Este capitulo pretende responder a las preguntas ¢;es considerado beneficioso
para la defensa penal y los imputados la aplicacion de la mediacién en Chile?, ¢
cuales son los criterios, requerimientos y alcances, que considera apropiado la
Defensoria tener en cuenta en su aplicacion?

Para resolver las interrogantes planteadas, este capitulo se dividira en los
siguientes acapites: 1.- 4 Es considerada beneficiosa para la defensa penal y los
imputados la aplicacion de la mediacién en Chile?. 2.- Criterios, requerimientos y

alcances a tener en cuenta en su aplicacion segun la defensa.
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En el noveno capitulo, haré una propuesta sobre el modelo de mediacion penal
que me parece mas apropiado para ser aplicado en Chile.

Este capitulo respondera a las preguntas:;que requerimientos necesitaria en
nuestro pais la mediacion penal para su aplicacion como herramienta eficaz y
aceptada socialmente?, ¢ institucionalidad en que debiera insertarse?, . tipo y etapa
del proceso penal en el que es posible incorporarla?, requerimiento de
modificacion legislativa que necesita?, ;modelo de mediacion penal aplicable en
Chile a mediano plazo?, ¢dificultades, amenazas, posibilidades y oportunidades
en su aplicacién?, ;costos?, ¢perfil y formacion del mediador?,;, que formas de
reparaciéon son mas adecuadas en nuestro pais?, s qué tipo de difusidén requiere?
Para responder a las interrogantes planteadas, este capitulo se dividira en los
siguientes acapites:

1.- Modelo mediano plazo 2.- Institucionalidad; 3.- Ambito de aplicacion; 4.-
Requerimientos; 5.-Evaluacion de modificacion legislativa; 6.-Fortalezas,
oportunidades, dificultades y amenazas en su aplicacioén; 7.-Perfil y formacion del

mediador; 8.- Formas de reparacion; y 9.- Difusion.

Terminando finalmente por un acapite de conclusiones, donde verificaré si el
resultado de la investigacion dio respuesta a las interrogantes planteadas y si se
confirma la hipdtesis propuesta, de tal manera de evaluar positivamente la urgente
necesidad de contar con un modelo de mediacion penal, como herramienta util
para transformar nuestro sistema nacional de justicia penal, de una orientacion
puramente distributiva y represiva, a una justicia restaurativa. Definiendo
finalmente cuales son los principales desafios que se nos plantean a futuro para

su implementacion.
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DERECHO PENAL

Concepto, caracter, principios, objetivos y fines del Derecho Penal

1.- Concepto

El derecho penal, segin lo que sostiene el profesor don Enrique Cury Urzua,’
‘esta constituido por el conjunto de normas que regulan la potestad punitiva del
Estado, asociando a ciertos hechos, estrictamente determinados por la ley,
teniendo como presupuesto, una pena o una medida de seguridad o correccion
como consecuencia, con el objeto de asegurar el respeto por los valores

elementales sobre los cuales descansa la convivencia humana pacifica”.

Afirma que los hechos a que se aplica este derecho deben estar determinados
legalmente en forma rigurosa y que el derecho penal tiene que ser un recurso de
ultima ratio. “La seleccion de los valores a que se otorgara tutela penal debe ser

rigurosa, solo deben protegerse de esta manera los de umbral mas bajo”.

Distingue entre el derecho penal subjetivo “ius puniendi” del objetivo “ius poenalis”.
El primero consiste en una facultad del Estado de prohibir o mandar ciertos
hechos bajo la amenaza de sancionar la trasgresién con una pena. El segundo, en

la manifestacion de ese poder en el derecho positivo.

La definicion del Derecho Penal que utiliza el profesor Labatut, parece ser mas
amplia, al decir: “es la rama de las ciencias juridicas, plenamente autdbnoma, que
consagra normas encargadas de regular las conductas que se estiman capaces
de producir un dafo social o de originar un peligro para la comunidad, bajo la
amenaza de una sancién”. Aunque el concepto de sancién es mas amplio que el
de pena, Labatut los identifica.? Y en teoria no incorpora las medidas de seguridad

y correccion.

! Enrique Cury Urzua, Derecho Penal, Parte General, Capitulo I, Ediciones Universidad Catélica de Chile.
? Labatut Glena Gustavo, 9° edicion, actualizada por Julio Zenteno, Santiago 2000. I, I pag 3.
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El profesor Novoa, define el Derecho Penal como “la parte del derecho publico que
trata del delito y del delincuente, desde el punto de vista del interés social y que
establece las medidas legales apropiadas para prevenir y reprimir el delito”. Esta
definicion no concuerda con el derecho penal de actos que impera en nuestra
doctrina y ordenamiento juridico, tal como lo expresa el profesor Cury, ya que el
delincuente como tal, no forma parte directa de la regulacion, por que las normas
mandan o prohiben acciones u omisiones y no enjuician la personalidad de su

autor.

El profesor Cury,® respecto de esta definicién manifiesta, que no siempre las
medidas de prevencion tienen por objeto evitar la comision de delitos en sentido
estricto, sino de acciones tipicamente antijuridicas. Restriccion con la que no
concuerdo, dado que en mi parecer debemos ampliar mas que limitar el objeto del
Derecho Penal y uno de sus objetivos propios de mayor proyeccion es la

prevencion del delito.

El profesor Garrido Montt,* sostiene que el Derecho Penal “es una parte del
sistema juridico constituido por un conjunto de normas y principios que limitan el
poder punitivo del Estado, describiendo qué comportamientos son delitos y la pena

que les corresponde y cuando se deben aplicar una medida de seguridad”.

En la definicién de Derecho Penal del profesor Santiago Mir Puig,’ se incorporan
elementos tales como valores, principios y medidas de seguridad, pero como en la
mayoria de las otras definiciones no se incluye la reparacién, dice que “es el
conjunto de normas, valoraciones y principios juridicos que desvaloran y prohiben
la comisidn de delitos y asocian a éstos, como presupuestos, penas y /o medidas
de seguridad, como consecuencia juridica”. Sin embargo, lo valioso es que se

cuestiona si pertenece al Derecho Penal la responsabilidad civil, el dafo

3 Enrique Cury Urzua, Derecho Penal, Parte General, Capitulo I, pag. 38. Ediciones Universidad Catélica de
Chile

* Mario Garrido Montt, Derecho Penal, 1997-2000.

5 Santiago Mir Puig Derecho Penal, parte general, 7° edicién, 2005.
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patrimonial y/o moral causado a la victima por el delito, aunque concluye a
diferencia del Codigo Penal Espafiol que éstos elementos son propios del Derecho
Civil.

Finalmente, el profesor Raul Zaffaroni, sostiene que solo se obtiene una definicidon
después de haber transitado por todo el terreno del saber, pero aun asi, enuncia
una definicion del derecho Penal diciendo que “es la rama del saber juridico, que
mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un sistema
orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el
progreso del estado constitucional de derecho”.® Sin perjuicio de la mayor amplitud
de contenidos que trae aparejada la definicion de Derecho Penal de este autor, lo
limita al judicializar innecesariamente, segun mi parecer, el aporte de este saber

juridico.

El Doctor Alessandro Baratta, en su obra Principios del Derecho Penal Minimo,
plantea que los derechos humanos son el objetivo y limite de la ley penal.
Pretende responder con esto a los requisitos minimos de respeto de los derechos
humanos en la ley penal. Los derechos humanos asumen una doble funcién,
negativa en orden a los limites de la intervencion penal y una positiva respecto al

objetivo posible, pero no necesario, de la tutela por medio del derecho penal’.

En mi opinion, las definiciones o conceptos usados por la doctrina sobre el
Derecho Penal, sin perjuicio de contener elementos valiosos y acertados, suelen
incorporar en general elementos que lo identifican con la pena o formas de
sancién y su aplicacion, incorporandose en escasas definiciones aspectos que
digan relacion con la paz social y la solucion de los conflictos penales, a pesar de
que en definitiva como politica criminal se espera este tipo de resultados de este

instrumento juridico.

6 Eugenio Raul Saffaroni, Manual de Derecho Penal, parte general, pag. 24.
" El Doctor Alessandro Baratta, Principios del Derecho Penal Minimo, Criminologia y Sistema Penal, ed.

Buenos Aires, 2004. p.299-333.
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Personalmente, aventuraré un concepto de lo que segun mi modesto parecer
debiera entenderse por Derecho Penal: “ Es una rama del derecho, que tiene
como objetivo mantener la paz social y convivencia arménica entre las personas,
respetando su dignidad humana, mediante herramientas consistentes en;
valoraciones, principios juridicos y normas que eviten la comision de hechos
delictivos y colaboren en la solucion de conflictos producidos por estos,
protegiendo a la victima y a la comunidad, permitiéndoles aclarar el injusto
cometido y reparar los danos sufridos y a su vez promover la identificacion, y
arrepentimiento del infractor por el delito cometido y cautelando a éste, el ejercicio

de las garantias del debido proceso”.

2.- Caracteristicas

Caracter publico del Derecho Penal

Conforme al principio que impera el Derecho Penal “nullum crimen, nulla poena
sine lege” y con la funcién garantista de éste, en el ordenamiento punitivo no
debieran existir figuras “innominadas” creadas por la voluntad de los particulares.
Lo que para la ley no es delito, no lo es para nadie afirma el profesor Cury;

asimismo, la pena que la ley no establece no puede imponerse en ningun caso.

Eugenio Raul Saffaroni, expresa que en principio, el Derecho Penal es una rama
del derecho publico y desde su perspectiva contenedora debe ser considerado
como un apéndice del Derecho Constitucional, encontrando en este sus

principales fundamentos.

Caracter subsidiario del Derecho Penal
El caracter secundario del Derecho Penal se refiere a que la pena soélo deber ser

empleada cuando el ataque al bien juridico no pueda sancionarse de manera
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apropiada, acudiendo a los medios de solucionarlo de que disponen las otras

ramas del ordenamiento juridico.

Caracter fragmentario del Derecho Penal

El caracter fragmentario del derecho penal, significa que éste no pretende
alcanzar con sus efectos a toda la gama de conductas ilicitas, sino sélo a aquellas
que constituyen ataques intolerables en contra de bienes juridicos cuya
subsistencia es capital para la preservacion de la convivencia pacifica. No todo lo
que infringe las normas ha de ser castigado con una pena y, por el contrario, sé6lo

sectores reducidos y acotados de lo que es ilicito justifican su empleo.

Eugenio Raul Saffaroni, sin embargo aclara que en principio el Derecho Penal,
(saber penal) no es discontinuo ni fragmentario, dice que éste es continuo y
fragmentador, por que su saber debe contener todo el ejercicio del poder publico
para determinar cual es punitivo, en tanto el ejercicio del poder punitivo habilitado
por las leyes penales manifiestas debe mantenerse discontinuo y fragmentario. El
Derecho Penal debe ser un saber sin fracturas, que abarque toda la tendencia a la
continuidad del poder punitivo, para eliminar el que se ejerce sin el presupuesto de

un delito y obtener la fragmentacién del ejercicio del poder punitivo.

Caracter personalisimo del Derecho Penal

El Derecho Penal es personalisimo, las penas o las medidas de seguridad y
correccidon en su caso solo pueden imponerse al que ha participado en el hecho
punible, y no deben afectar a terceros. El caracter de autor no admite
representacion.

Las personas juridicas no pueden ser sujetos activos de un delito, un ente o figura
ficticio (teoria de la ficcion SAVIGNY, WINSCHELD), niegan su capacidad
delictual, los actos que realiza no son el producto de su voluntad, sin perjuicio de
los directorios, consejos, juntas de accionistas, que puede ser objeto del juicio de
desvalor personal. Algunos autores (minoria doctrinaria) le atribuyen también la

capacidad de cometer culpablemente un hecho injusto y, por tanto, un delito
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punible. En Chile segun el articulo 39 del C.P.P. la responsabilidad penal sélo
puede hacerse efectiva en las personas naturales, por las personas juridicas
responden los que hayan intervenido en el acto punible. Excepcionalmente, sin
embargo, algunas leyes abandonan este criterio, ej. la Ley Antimonopolios,
N°13.305 remplazada por le D:L: 211 de 1973 consagro la posibilidad de imponer

a las personas juridicas la pena de disolucion.

3.- Principios del Derecho Penal
Para efectos de mencionar los principios del Derecho Penal, citaré la descripcion
que hace el profesor Baratta,® por considerarla una de las mas amplias e

integradoras:

1.- Principios de limitacién formal:

a.- el Principio de la reserva legal o de la legalidad: Impone limitar el ejercicio
de la funcion punitiva solo a las acciones previstas por la ley “nulla poena sine
lege, nulla poena sine crimine”.

b.- Principio de la taxitividad: La pena es aplicable solo a tipos de conducta
expresamente previstos por la ley, con elementos descriptivos y normas.

c.- Principio de la irrectroactividad: que excluye la aplicacibn de penas, de
agravantes de penas, de cualquier condicion mas desfavorable al imputado que no
haya sido prevista por la ley con anterioridad al hecho.

d.- Principio de la supremacia de la ley penal sustantiva, que tiene la finalidad
de asegurar la extension de las garantias contenidas en el principio de legalidad, a
la posicién del individuo en cualquiera de los subsistemas en que puede ser
dividido el sistema final.

e.- Principio de representacion popular: el que garantiza el proceso de
formacion de la ley penal frente a las violaciones, de hecho y de derecho, del

régimen minimo de representatividad en la asamblea legislativa, e impone la

8 El Doctor Alessandro Baratta, Principios del Derecho Penal Minimo, Criminologia y Sistema Penal, ed.
Buenos Aires, 2004. p.299-333.
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participacion popular en la formacién de la voluntad del legislador, a través de
elecciones libres y secretas, y la libertad de organizacion de partidos y de

movimientos politicos.

2.- Los principios de la limitacion funcional son:

a.- Principio de la respuesta no contingente. La ley penal es una respuesta
solemne a conflictos y problemas sociales graves, individualizados como
generales y constantes en el tiempo.

b.- Principio de proporcionalidad abstracta: Solo las violaciones a los derechos
humanos fundamentales pueden ser objeto de sancion penal. La pena debe ser
proporcional al dafio social causado por dicha violacion.

c.- Principio de idoneidad: Este principio solo permita aplicar la pena en
situaciones en que aparece probado un efecto util en relacién a situaciones de
amenaza grave a los derechos humanos.

d.- Principio de la humanidad: prohibe penas que violen el derecho a la viday a
la dignidad de cada individuo, en particular la pena de muerte, la tortura y las
penas que impliquen condiciones infamantes de vida. Los principios de idoneidad
abstracta y de humanidad, solamente brindan condiciones necesarias pero no
suficientes para la conminacion de penas.

e.- Principio de la lesividad:® Como expresion del principio personalista, mientras
no hay una lesién no hay un conflicto, mientras no hay un conflicto no puede haber
un delito, por tanto el poder punitivo no podria operar, este principio se introdujo
con el concepto de bien juridico.

f.- Principio de subsiedaridad: Una pena puede ser conminada solo si esta
comprobado que no existen otras intervenciones fuera de la penal, para controlar

situaciones tipicas de violacion de derechos humanos.

® ZAFFARONI EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, parte general, pag 110, 2° edicién, Ediar, Buenos
Aires, 2006.
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g.- Principio de la culpabilidad'’:Puede dividirse en dos principios; la exclusion
de la imputacién de un resultado por la mera causacion de este y la prohibicion de
ejercicio de poder punitivo cuando no sea exigible otra conducta adecuada al
derecho.

h.- Principio de proporcionalidad concreta o adecuacion del costo social:

Es un hecho que la intervencion penal en los conflictos interpersonales
habitualmente en lugar de ayudar a su solucion se los agrava, como se puede
comprobar, por ejemplo, en conflictos dentro de la familia y en casos de injurias y
lesiones. A “contrario sensu”, la penalizacién de ciertas conductas produce en
determinadas areas de problemas sociales, mayores y mas graves situaciones
delictivas.

i.- Principio al respeto de las identidades culturales: respeto a las costumbres
y valores de las minorias.
j.- Principio de la primacia de la victima: Sustituir en parte, el derecho punitivo
por el derecho restaurativo, otorgar a la victima y en general, a ambas partes de
los conflictos mayores prerrogativas, de manera que puedan estar en condiciones
de restablecer el vinculo perturbado por el delito, asegurara en mayor medida los
derechos de indemnizacion de las victimas.

k.- Principio de la imputaciéon personal o principio de personalidad: La pena
puede ser aplicada solamente a la persona natural autoras de la accion delictiva.
Excluye toda forma de responsabilidad objetiva, o por el hecho de otro, y, por
ende, la aplicacién de sanciones penales por violaciones a los derechos humanos
que no puedan ser reconducibles mediante una relacion causal directa al
comportamiento de personas natural. De alli derivan limites a las figuras penales
de peligro abstracto. Excluye, por lo mismo, toda forma de responsabilidad de
personas juridicas y entes morales.

l.- Principio de la responsabilidad por el hecho: Enunciando este principio se
rechaza toda forma de derecho penal de autor y se mantiene solamente el
derecho penal de acto.

10 ZAFFARONI EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, parte general, pag 120, 2° edicion, Ediar, Buenos
Aires, 2006.
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4.- Objetivos y fines del Derecho Penal

Existe acuerdo en que el Derecho Penal tiene como finalidad; evitar hasta donde
sea posible la proliferacion de actos que atenten contra valores elementales sobre
los que descansa la convivencia humana, con el objeto de asegurar la continuidad

de la vida humana.

También existe consenso en cuanto a que la naturaleza de los valores dignos de
proteccién es cambiante en conformidad a la variacion de la estructura social y
que la posibilidad de erradicar totalmente conductas contrarias a la convivencia

social es imposible, dado que el conflicto es propio de la naturaleza humana.

Se aspira por lo tanto, a mantener un estado de situaciéon tolerable para la
convivencia humana, una situacion de paz, en el cual las personas puedan
desarrollar sus capacidades y la dignidad de la naturaleza humana sea
reconocida. Ademas, se refiere al derecho del Estado de reprimir y castigar
conductas dafinas, cuando otras areas del derecho sean insuficientes para

reprimirlas y asi evitar su proliferacion.

Los temas debatidos se refieren a si el Estado tiene derecho a emplear reacciones
suplementarias tan gravosas como la pena y las medidas de seguridad y
resocializacion para obtener los objetivos descritos, esto es si el “Jus puniendi’,
ademas de existir como tal y encontrarse limitado, estd ademas justificado y la

forma concreta como opera el derecho Penal para su lograr su fin.

Roxin'', “En el Estado moderno junto a la proteccién de bienes juridicos,

previamente dados, aparece la necesidad de asegurar, si es necesario, con los

' Roxin, Sentido y limites de la pena estatal, B. 1., pag 21.
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medios del derecho penal, el cumplimiento de las prestaciones publicas de que

depende el individuo en el marco de la asistencia social, por parte del Estado”.

La fase, a la que se puede denominar como la del constitucionalismo social, fue la
que despertd y alentd la necesidad de llevar la intervencién punitiva de los
Estados democraticos a proteger aquellas necesidades sociales que se
consideran actualmente como basicas para el desenvolvimiento de las fuerzas

colectivas.

En relacion a las funciones que cumpliria el derecho, varias han sido propuestas.
Entre las mas usuales se habla del derecho como forma de orientaciéon social, 1o
cual le atribuye a las reglas juridicas una tarea de caracter organizativo, anterior al

momento en que éstas deben intervenir cuando ya se hace necesario su empleo.

La concepcion tradicional que imperd desde la segunda mitad del siglo pasado,
enfatizd que la mision del Derecho Penal consiste en evitar que se produzcan
ciertos resultados. El caracter de injusto del delito radicaba en que lesionaba un
bien juridico o se le ponia en peligro. Obteniéndose un concepto de ilicito que se
fundaba por entero en un acontecimiento objetivo, perceptible por los sentidos,
asegurando la prueba cierta de sus componentes y garantizando al procesado

contra apreciaciones arbitrarias del juzgador sobre su actitud.

Para Welsel, la mision principal del Derecho Penal no es de indole preventiva sino
ético social, mas que el amparo de los bienes juridicos concretos es el asegurar
en los ciudadanos el permanente acatamiento legal ante los bienes juridicos, es

decir la fidelidad frente al Estado.

En opinion del profesor Cury, el Derecho Penal cumple con la mision de preservar
los valores elementales sobre los que descansa la convivencia amenazando con
una pena a quien lesiona o pone en peligro un bien juridico mediante la realizacion

de una accion o incurriendo en una omisién inadecuada a sus prohibiciones y
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mandatos. Por consiguiente, para la constituciéon del injusto penal, se requiere

tanto del desvalor de resultado, como el desvalor de la accidn.

Asi mismo, el Derecho Penal por la naturaleza de las funciones que debe cumplir,
constituye un sistema de control social. Su mision es obtener que los integrantes
de la sociedad se comprometan de un cierto modo y no de otro, con el objeto de
asegurar la convivencia pacifica. Esto es de solucionar los conflictos que se
producen entre ellos, e impone su respeto sirviéndose de la amenaza de la pena o
recurriendo a la medida preventiva. Pero el orden que defiende depende de las

particularidades de la estructura social.

El Derecho Penal es un sistema de control social mas enérgico, y a causa de ello,
se ha impuesto la necesidad de formalizarlo para proteger al ciudadano contra los
excesos de poder estatal. Sin embargo, existen muchos otros sistemas de control

social informales, tan efectivos como el penal, pero en otros ambitos.

El profesor Cury, establece como objetos de la regulacion del Derecho Penal: los
hechos que son o pueden ser objeto de una de sus reacciones caracteristicas; por
la otra, las formas de reaccion mismas. Las penas y las medidas de seguridad y
correccién, las que se imponen, como consecuencias de la ejecucion de un delito,
de alli se desprende la teoria del delito, teoria de la pena, teoria de la reaccidn

penal, y teoria de la reaccion social.

Los postulados de Beccaria, respecto de los atributos de la ley penal, son la
prevencion y la necesidad, son los pilares de los esfuerzos reformadores del
Estado de Derecho. En este sentido, los limites propios del Derecho Penal surgen
tanto de las consideraciones del Estado como tal, como de su configuracion
juridico constitucional, distinguiendo entre limites materiales y formales, los
materiales se refieren a la necesidad de intervencion, la proteccion de los bienes

juridicos y la dignidad de la persona.
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En relacion a las funciones que cumpliria el derecho, dice el profesor Roberto
Bergalli, varias han sido propuestas, entre las mas usuales se habla del derecho
como forma de orientacion social, lo cual le atribuye a las reglas juridicas una
tarea de caracter organizativo, anterior al momento en que éstas deben intervenir

cuando ya se hace necesario su empleo.

La concepcion mas tradicional de la pena ha sostenido la necesidad de asignarle
la funcidn de retribucidn exigida por la justicia, responde a la conviccion de que un
mal no debe quedar sin castigo, y el culpable debe encontrar en el derecho su
merecido, fundamentandose en razones religiosas, éticas y juridicas. La
concepcion retribucionista de la pena no ha sido seguida en forma estricta por la
ciencia penal ni por las legislaciones, las que casi siempre han atribuido a la pena
fines sociales de prevencion, trascendentes a la sola funcidén de realizacion de la

justicia en si misma.

Mientras que las teorias absolutas o retributivas parten en su sentido estricto, de
que la pena debe imponerse para realizar la justicia, sin consideracion a otros
fines de utilidad social, la teoria de la prevencion, se designa como relativa por
que sus necesidades son circunstanciales y asigna a la pena y al Derecho Penal
la funcion de prevenir delitos como medio de proteccion de determinados intereses
sociales. Funcion utilitaria, que no se funda en principios éticos o religiosos sino en
que la pena es necesaria para mantener ciertos bienes sociales, tiende a prevenir
delitos futuros, contrariamente a la teoria retributiva que mira al pasado. La teoria
relativa se bifurca a partir de Feuerbach 1775-1833 en prevencion general y

especial.

La lucha de escuelas que tuvo lugar a principios del siglo XX en Alemania, dio
paso a una direccion ecléctica iniciada por Merkel, la que ha sido la opinion
generalizada en ese pais y en el nuestro, entendiendo que la retribucién, la
prevencion general y la especial son distintos aspectos de un fendbmeno complejo

que es la pena y que el Derecho Penal tiene una funcion de proteccion social.
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El modelo punitivo ni siquiera resuelve los conflictos mas graves como el homicidio
segun el profesor Zaffaroni. Se limita a imponer una pena, sin tener en cuenta las
necesidades de la victima, no sera preferible por ejemplo que el culpable trabaje y
pague a la familia de la victima. El conflicto queda colgado por afios hasta que se
disuelve dice él, por que no se resuelve. Da lo mismo a la victima y su familia en
este caso, la gravedad de la pena que se impuso al culpable. Opinion con la que
concuerdo absolutamente, salvo en cuanto a que existe una necesidad de los

afectados de sentir que no hubo impunidad por el mal causado.

Segun mi observador, los objetivos y fines del Derecho Penal dicen relacion con
mantener la paz social, mejorar la convivencia humana, permitir que se respeten
los derechos humanos de todos y cada uno de los miembros de la comunidad.
Para esto debe prevenir la comision de hechos injustos que causen graves
consecuencias a las personas o0 a la comunidad, promoviendo el derecho y lo
negativo de los hechos considerados ilicitos, trabajando de esta manera en la

transformacion y educacion de la sociedad.

En una segunda etapa, cuando los hechos injustos ya se han cometido interviene
también el Derecho Penal, solucionando los conflictos producidos por éstos,
permitiendo a las partes participar en un proceso en que se aclaren los hechos, se
determine al culpable, se reconozcan los dafios, se establezcan las necesidades
de reparacion y procure el restablecimiento de la victima y comunidad al estado
anterior a ocurrido los hechos, se tomen las medidas para lograrlo y para evitar la
reincidencia del delito. Proceso penal que debe respetar las garantias del
imputado y que debe procurar aportar a la victima y comunidad, las medidas de
seguridad necesarias para que no sienta temor y no vuelva a vivir esta experiencia

traumatica.
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v
Capitulo Il
Nuevas tendencias del Derecho Penal

En tiempos de la primera guerra mundial (1914-1918), Europa se enfrascé en un
periodo de afan expansionista, de totalitarismo y holocausto que desembocé en la
segunda guerra mundial. En este contexto, se desplaza la responsabilidad criminal
hacia el concepto de peligrosidad social y la ampliacion del derecho a castigar del
Estado, sustentado en la teoria del Positivismo criminolégico, permitiendo
adoptar medidas pre y post delictuales, provenientes de politicas autoritarias, que

piden respuestas penales a la necesidad de orden.
1.- La expansioén del Derecho Penal

La expansion del Derecho Penal”, se vincula a una politica criminal con
tendencia a no respetar el “Derecho Penal Minimo”, entendido como un esfuerzo
vital por mantener la maquina pesada del Estado dentro de los limites racionales,
fijados por un ordenamiento legal penal, de “Ultima” o “extrema ratio”, acotado por
los principios limitativos de fragmentariedad, subsidiaridad, proporcionalidad,

culpabilidad, lesividad y otros postulados fundamentales.

La expansion del Derecho Penal se vincula al Derecho Penal del Riesgo, que
es un conjunto de modificaciones al Derecho Penal para adaptarse al fenomeno
de la sociedad del riesgo. La expansion del Derecho Penal, como medio de
proteccién en la sociedad del riesgo, es advertida como una tendencia autoritaria.
Silva Sanchez, afirma que trae consigo la creacién de nuevos tipos penales,
agravacion de los ya existentes, no respeto de las garantias clasicas del Derecho
Penal sustantivo y del Derecho Procesal Penal y creacion de nuevos bienes

juridicos protegidos. La transformacion de la “dltima ratio” en “prima ratio”, va del

12 Silva Sanchez, op,cit. 4.
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Derecho Penal minimo en Derecho Penal maximo, promueve el desprecio a los

principios y limites al “ ius puniendi”.

La “expansion del Derecho Penal” es un fendmeno que se presenta
indisolublemente atado a la globalizacion. Segun lo expresado por el tratadista

Silva Sanchez,™

la comunidad social exige al Estado otorgar seguridad
demandandole un mayor y mas intenso control penal. En otras palabras, el
Derecho Penal se transforma en un mecanismo puramente simbdlico, que sirve

para dar la impresion a la sociedad de seguridad.

Co-existen hoy dos clases de ordenamientos punitivos, con dos modelos de
Derecho Penal, uno liberal-garantista, otro menos garantista, mas flexible y, por
sobre todo mas eficiente, denominado “Derecho Penal de dos velocidades”. El
Derecho Penal clasico, se acepta en la “criminalidad cotidiana”, “tradicional”, como
el hurto, el robo, el homicidio, la violacién, etc.; pero es rechazado, por inoperante,
por su caracter minimo, de recurso extremo y subsidiario, como por su excesiva
formalidad, en cuanto instrumento “eficaz” de lucha utilizable frente a los delitos de
mafia, el trafico internacional de personas o de drogas, la explotacién de la

pornografia infantil, entre otros.

Como sefiala Prittwitz, ™ la diferencia entre “viejo” y el “nuevo” Derecho Penal,
estd en que el nuevo Derecho Penal del control global, protege una mayor
cantidad y diversidad de bienes y, ademas, los protege antes, es decir, se aprecia
un adelantamiento del Derecho Penal en un ambito previo a la lesién o dafo del
bien juridico. Por lo tanto, la politica criminal de los ultimos afios tendria un sentido
mas criminalizador que despenalizador, mas “prima ratio” que “dltima ratio”,
propone, en consecuencia, un Derecho Penal claramente “principal” en vez de

“subsidiario”.

13 Silva Sanchez “Eficiencia y Derecho Penal” ,ADPCP,T. XLIX N°1, 1996,pp.119-120.
' Prittwitz, op. Cit. 14,p. 45; Seelmann, luris, n°1, 1994, pp.274 y ss
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El “nucleo basico” del Derecho Penal ha estado tradicionalmente constituido por lo
que se considera “el injusto originario”, esto es, las conductas a cuya sancién se
dirige de modo prioritario el instrumento sancionador; el “ambito previo”, en
cambio, estara configurado por los comportamientos en un estadio mas distante

del objeto juridico.
2.- Derecho Penal de actos y Derecho Penal de autor

Se dice, que un derecho penal es de actos cuando lo que en él se castiga son las
conductas ejecutadas por el sujeto, con prescindencia de las caracteristicas
personales de este. Asi, se sanciona “el homicidio”, la “violacion”, el “robo”, la
“‘injuria”, describiendo los hechos y no a las personas que los cometen o tienen

tendencia a cometerlos.

El profesor Cury, dice que una personalidad defectuosa no es fundamento
suficiente para la irrogacion de un castigo. Sin embargo, la consideracion del autor
ha cobrado cada vez mas importancia y se aplica la pena como reproche que se
puede dirigir al sujeto, por su medio, formacién, educacion, salud psiquica y

corporal, posibilidades de trabajo, etc.

Se debe castigar lo que el sujeto hace u omite hacer, no lo que es, sostiene el
profesor Kiinsemuller, inclinandose por un derecho penal de acto, y no por un

derecho penal de autor.

Segun Silva Sanchez, sostiene que no habria ninguna dificultad para admitir un
modelo de menos garantias dentro del Derecho Penal, siempre y cuando las
sanciones previstas para los ilicitos correspondientes no fueran privativas de
libertad.” Esto es, en un sistema en el cual las sanciones se traduzcan, por
excelencia, en penas pecuniarias y privativas de derechos, y también en la

reparaciéon del dano, alejadas de una privacion de libertad.
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3.- El Derecho Penal Simbodlico

El Derecho Penal simbdlico, sostiene Silva Sanchez, es “reactivo”, entendido
como un Derecho transitorio y efectista, que busca dar ilusién general de solucion
a los requerimientos de seguridad y justicia imperantes, que sirve para calmar los
espiritus, contener la ira y la indignacion social. Es un Derecho Penal, propio de la

“sociedad del riesgo”.

El “ilusionismo penal’ de que habla Tocara, que actua mas que nada en el

mundo de la imagen o la apariencia- “Derecho Penal Simbolico’- ' .

Manuel Cancio Melia, dice: "que como ha sehalado Hassemer, los sostenedores
del Derecho Penal simbdlico, no toma en cuenta la dureza muy real y nada

simbdlica de las vivencias de quien se ve sometido a persecucion penal. '’

El Derecho Penal simbdlico, tan solo persiguen el objetivo de dar la “impresién

tranquilizadora de un legislador atento y decidido”. '

En la “parte especial’ de este Derecho Penal simbdlico, se plantean tipos penales
en los que se criminalizan meros actos de comunicacion, como, por ejemplo, los

delitos de instigacion al odio racial.™

El Derecho Penal Simbdlico y los efectos de la pena

El Derecho Penal simbdlico, es el predominio que se produce en el Derecho

Penal, de los efectos simbdlicos sobre los efectos instrumentales.

1% Silva Sanchez, op. Cit. 4, pp.115 y ss.

' Tocara, op.cit. 23.

'7 Manuel Cancio Melia,trabajo publicado en: Jakobs/Cancio Melia, Derecho penal del enemigo,
editorial Civitas, Madrid, 2003, pp. 57 a 102

'8 Silva Sanchez, Aproximacién, (nota 6), p. 305.

19 Jakobs, AT2, 1/4 y ss.; vid. también Baratta, ... Sdnchez Garcia de Paz, Anticipacion (nota 2), pp. 90 y ss
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De este modo, los efectos instrumentales, vinculados al fin o la funcién de
proteccidon de bienes juridicos, tendrian capacidad para modificar la realidad social
por la via de prevenir la realizacion de comportamientos indeseados. Los efectos
simbdlicos, por su parte, estarian conectados al fin o la funcion de transmitir a la
sociedad ciertos mensajes o contenidos valorativos, y su capacidad de influencia
quedaria confinada a las mentes o las conciencias, en las que producirian

emociones o, cuando mas, representaciones mentales.?

El aprecio que se tiene por los efectos simbdlicos es muy limitado, dado que no
atienden primariamente a la proteccion de bienes juridicos ni producen
modificaciones del comportamiento. Asi, varia su aceptaciéon segun la importancia

que se atribuya a los fines o funciones preventivo generales de la pena.?’

Por efecto instrumental, entenderiamos aquel que supone cierta modificacién de
los comportamientos humanos; considerariamos efecto expresivo al que suscita
emociones o sentimientos en las conciencias; y estariamos ante un efecto
integrador cuando se generan determinadas representaciones valorativas en las
mentes. Los efectos simbdlicos guardan una estrecha relacién con los efectos

expresivos e integradores. %

4.- El Derecho Penal del Enemigo

Esta teoria recoge posturas del pacto social de la sofistica griega del siglo V a. C.,

de Pitagoras, Andénimo de Jamblico, Rousseau, parece reconocer como

2 Sjlva Sanchez, pp. 304-306; id., "Eficiencia y derecho penal", Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1996, pp. 119 y 120; Terradillos Basoco, "Funcién simbdlica y objeto de proteccion del derecho
penal", en varios autores, op. cit., nota 6, pp. 10 y 11, 15 y 16; Melossi, "ldeologia y derecho penal: ¢ el
garantismo juridico y la criminologia critica como nuevas ideologias subalternas?", en varios autores, op., pp.
57, 62.; Bustos Ramirez, "Necesidad de la pena, funcién simbdlica y bien juridico: medio ambiente", pp. 101,
107-109.

2 véanse Silva Sanchez, Aproximacion..., cit., nota 6, pp. 306 y 307; Baratta, op. cit., nota 7, pp. 52-55;
Melossi, op. cit., nota 7, pp. 62-64.

2 Voss, op. cit., nota 6, pp. 1-4, 25-35, 39, 40-42, 77 y 78, 138 y 139, 194 y 206-208; Terradillos Basoco, op.

cit., nota 7, pp. 11 y 15; Silva Sanchez, Aproximacion..., cit. nota 6, pp. 305-307; Hassemer, "Derecho penal
simbdlico...", cit., nota 6, p. 27.

34



“‘enemigos”, negandoles la condicion de personas morales o de ciudadanos, a

determinados delincuentes.

También Kant hace afirmaciones que apuntan a considerar a algunos individuos
como enemigos, justificando que la mera circunstancia de encontrarse un hombre
en estado de naturaleza le convierte en enemigo, y ello es suficiente para legitimar
la hostilidad.

En el Contrato Social, Rosseau, hace consideraciones sobre el Derecho Penal en
las que introduce el concepto de enemigo, que hoy resulta tan discutido en la

dogmatica penal. Precisamente alude a él al justificar la pena de muerte.

Hobbes, hace una division entre dos derechos penales: el Derecho Penal del
Ciudadano y el Derecho Penal del Enemigo, fundado en que los enemigos son
individuos que se encuentran en el estado de naturaleza, por lo que en un
concepto actual, le faltaria seguridad cognitiva. El bien supremo del hombre es su
propia existencia, y en el estado de naturaleza no estd asegurada, sino en

permanente peligro®.

En la doctrina, este Derecho penal del enemigo ha encontrado un rechazo
mayoritario en cuanto discurso tedrico doctrinal y en cuanto planteamiento politico

criminal.

El Derecho Penal del enemigo, es introducido en el discurso penal tedrico actual
por Jakobs en 1985, y desarrollado y perfilado con posterioridad por él mismo y
por un sector de la doctrina alemana, como una manifestacién del Derecho Penal

moderno, tendencia expansiva que da lugar, a una ampliacion de sus ambitos de

23 Reflexiones del profesor Carlos Pérez Del Valle, en su articulo sobre el “Derecho Penal del Enemigo” en
torno a Hobbes y Rosseau.
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intervencion, flexibilizando los principios y de las garantias juridico-penales

liberales del Estado de Derecho expresa®.

Jakobs Giinther, en su obra «Criminalizaciéon en el estadio previo a la lesion de
un bien juridico», relativiza las garantias debidas por el Estado, mediante la
recomendacion de que no se atenga a ciertas ataduras, que describe, cuando
resulte oportuno. El Derecho Penal de enemigos sélo se puede legitimar como un
Derecho Penal de emergencia que rige excepcionalmente. Sus preceptos penales
tienen por ello que ser separados estrictamente del Derecho Penal de

ciudadanos?.

Para Jakobs, habria individuos que tendrian que ser diferenciados como
enemigos, y esa diferencia se estableceria con respecto a los ciudadanos, los

cuales se regirian por derechos distintos.

Diferentes de los ciudadanos que han cometido un hecho delictivo son los
enemigos. Estos son individuos que en su actitud, en su vida econdmica o
mediante su incorporacidon a una organizacién, se han apartado del Derecho
presumiblemente de un modo duradero y no solo de manera incidental, y por ello,
no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal y

demuestran este déficit por medio de su comportamiento.

El transito de ‘ciudadano’ al ‘enemigo’ se iria produciendo mediante la
reincidencia, pero sobre todo su pertenencia a organizaciones contrarias al

derecho.

2 Luis Gracia Martin, revista electrénica de ciencia penal y criminologia. Articulos issn 1695-0194, 2005.

“Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado derecho penal del enemigo” .

25Jakobs, Glnther, «Estudios de Derecho Penal», UAM Ediciones, Edit, Civitas, Madrid, 1997, pp, 293 a 324
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Jakobs, distingue entre individuos y personas. El individuo como tal pertenece al
orden natural; La persona, en cambio, no es algo dado por la naturaleza, sino una
construccidn social. Ser persona significa tener que representar un papel. Los
enemigos, tampoco son personas Yy, por lo tanto, el Estado no puede ni debe

tratarles como tales.

El Derecho Penal del enemigo se apartaria de los fines ordinarios del Derecho
Penal, de la prevencion especial rehabilitadora o de reinsercién social. Se trataria
mas bien de una legislaciéon de lucha o de guerra contra el enemigo cuyo unico fin

seria su exclusion.

En este Derecho Penal del enemigo, se renuncia a las garantias materiales y

procesales del Derecho Penal de normalidad.

Una segunda caracteristica del Derecho penal del enemigo seria la

desproporcionalidad de las penas.

En el caso de los enemigos esta justificado el dafio desproporcionado, y no es

necesario respetar el principio de subsidiariedad y de “ultima ratio”.

Doctrinas contrarias al Derecho Penal del enemigo objetan; que el discurso del
Derecho Penal del enemigo encuentra en el concepto de no—persona su

justificacion.

El Profesor Silva Sanchez, ha sostenido en sus diversas intervenciones sobre el
tema®, que en el momento actual se estan diferenciando dos "velocidades" en el
marco del ordenamiento juridico-penal: la primera velocidad seria aquel sector
del ordenamiento en el que se imponen penas privativas de libertad, y en el que,

deben mantenerse de modo estricto los principios procesales clasicos. La

*% Fuente, apuntes de Clase Magistral dada en conferencio organizada por el Ministerio de Justicia de Chile,
2006.
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segunda velocidad vendria constituida tratandose de figuras delictivas nuevas,
como los delitos contra; el medioambiente, informaticos, en que cabria flexibilizar

de modo proporcionado esos principios y reglas del Derecho penal tradicional.

En tercer lugar estaria la tercera velocidad, en que determinadas garantias
procesales son relativizadas o incluso suprimidas, frente al considerado enemigo.

Un ejemplo de esto podria estar en el Derecho Penal antiterrorista espafiol.

5.- El punitivismo
Se advierte la existencia en el debate politico de un verdadero "clima punitivista”,
incrementado cualitativo y cuantitativo en el alcance de la criminalizacion como

tnico criterio politico-criminal®’

, en posturas de derecha, que exigen al Estado,
tolerancia cero con el delito y mayor seguridad ciudadana y a su vez en
pretensiones de neo-criminalizacién, vinculadas a posturas de izquierda, en delitos

de discriminacion y en la que las victimas son mujeres maltratadas, entre otros.

El Derecho penal simboélico, el Derecho Penal de autor y el punitivismo
mantienen una relacion fraternal. Surgiendo de su unién: el Derecho penal

del enemigo.

6.- Derecho Penal de la Democracia v/s seguridad publica
Algunos puntos minimos de consenso a los que se debe llegar para delinear un

nuevo modelo de Politica Criminal integral:*®

¢ Ante todo reconocer que la mision del Derecho Penal en estos momentos

es modesta, porque el fendmeno criminal trasciende sus fundamentos, ya

27 Cancio Melia, en: Jakobs/Cancio Melia, Conferencias (nota 13),pp. 131y ss, 135y ss.

28 Fuente, apuntes de clases de Magister de Derecho Penal Sustantivo y Procedimental, Universidad Central,
que citan a Berdugo Gomez de la Torre y Nieves Sanz Mulas
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que solo con una concepcidn interdisciplinaria del mismo se puede realizar

una efectiva prevencion.

e La politica criminal, va a ser el lugar de desarrollo de una propuesta integral
sobre un determinado fendmeno criminal, porque se encargara de
seleccionar los instrumentos idéneos para prevenirlo, bajo el principio de

subsiedariedad.

e Concebir el delito desde el prisma mas amplio de la politica criminal,
permite verificar la respuesta penal, dando lugar a propuestas distintas

segun cada tipo de fendmeno criminal.

e La propuesta integral de Politica Criminal, en la que se incluye la propuesta
penal, como uno de los tantos instrumentos de prevencion, debe ser

verificada en la realidad.

Frecuentemente la doctrina ha identificado la pena con el Derecho Penal, lo que
impide encontrar en éste, soluciones al conflicto penal mas humanas e integrales,
limitandose a abordar esta amplia ciencia desde paradigmas represivos,
retributivos, abolicionistas, preventivos (especial o general), funcionales o
simbdlicos, teniendo como parametro sélo a la pena. Evitando considerar el objeto

de esta disciplina como la busqueda de solucién al conflicto penal.
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Capitulo I

Una Justicia de Alternativas

Recién comienzan a aparecer, segun mi parecer, con el Doctor Albin Eser, en su
articulo “Una justicia penal a la medida del ser humano” una visidon mas humana e

integral del Derecho Penal.

A su propuesta de arbitraje e indemnizacion de perjuicios como medio para
solucionar conflictos penales, le faltaria segun mi consideracion, incorporar el
proceso por el que deben pasar las partes como protagonistas en la solucion de
su conflicto, el que debe tratarse de una especial metodologia, que contemple la
participacidon de las partes, su proteccion y cuente con las herramientas

necesarias para reparar a la victima y reconciliar socialmente al ofensor.

El Doctor Albin Eser, pretender esbozar un "sistema de justicia a la medida del
ser humano", no sélo, dice él, en relacién a los presupuestos materiales de la
punibilidad y la sancion, sino también en lo concerniente al proceso penal
“¢necesitamos - tanto el ser humano, como la sociedad o el Estado - la justicia
penal?, se pregunta, y si asi fuera, ¢coémo deberia configurarse ésta para que se

adecue de la mejor manera posible a la persona?” %,

Parte considerando, hasta qué punto se precisa la intervencion de una instancia
superior (como el propio Estado) en lo concerniente a la resoluciéon de los
conflictos interpersonales e infracciones juridicas. Se cuestiona si no seria
posible restringir la actuacion estatal a la indemnizacion de dafos y
perjuicios y al arbitraje del conflicto. En el supuesto de que fuera
imprescindible una sancién mas intensa, se pregunta si, y en qué medida, la
sancion debe ser especificamente juridico-penal, lo que nos conducira

finalmente a la problematica de los fines de la pena.
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Sostiene este autor que: en primer lugar: la proteccion y el respeto por el ser
humano deben erigirse en piedra angular también en lo relativo a la concepcion y
construccién del Derecho Penal y procesal penal.

En segundo lugar: el ser humano tiene que ser objeto de contemplacion no sélo
como individuo sino simultdneamente como miembro de la comunidad humana.
Precisamente a partir de este hecho se derivan limitaciones inmanentes a su
libertad.

En tercer lugar: alli donde sea preciso que el Estado se haga cargo de la funcién
de proteccion del ser humano y en definitiva de la humanidad, no debe perderse
de vista el caracter basicamente subsidiario y de servicio de aquél. El Estado no
puede llegar a erigirse en fin de si mismo sino que, por el contrario, debe
orientarse siempre a la proteccion de la persona y al bienestar de la sociedad

humana a la que sirve.

A la pregunta de si el derecho penal es realmente necesario, o de si no seria
mejor sustituirlo por otros instrumentos como el arbitraje del conflicto o la
indemnizacion de dafios y perjuicios, responde esta doctrina, que no puede
prescindirse de alguna clase de moderacion institucional, mediacion y en casos
extremos de un arbitraje del conflicto, ni de una ejecucion coactiva, ni la

compensacion, en caso necesario.

Esta doctrina sostiene, que cuando se priva al autor y a la victima de forma
absoluta de la posibilidad de resolucién del conflicto, trasladandose dicha
capacidad resolutiva a una instancia superior, € imponiéndose, ademas, esta via
como solucidn general para evitar casos similares, se produce indefectiblemente

una despersonalizacion del conflicto.

En la imposicidon de un mal adicional se esconde el germen que conduce hacia

evoluciones erréneas, dice este autor. Cuanto menor es el protagonismo de la

2 Doctor Albin Eser, en Nuevos Horizontes en la ciencia Penal, editorial Belgrano, 1999.
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reparacion inmediata del dafio entre autor y victima y mayor la importancia que se
otorga a la imposicion de un mal adicional, mayor sera también el grado de

despersonalizacion del conflicto subyacente.

Por muy importante que pueda resultar en ciertas ocasiones semejante
neutralizacién, sin embargo ocurre con frecuencia que se alcanza unicamente una
solucidn externa y se aumenta la distancia entre el autor y la victima: el autor se
ve a si mismo como responsable uUnicamente frente a la instancia superior,

mientras la victima se siente abandonada a su suerte con su dafio.

Siguiendo esta argumentacion facilmente puede llegar a instrumentalizarse a la
victima concreta en aras de la proteccion de la institucion general de la propiedad,
alejandose aun mas al autor de la victima individual y con ello debilitandose en

mayor medida su responsabilidad como ser social.

Ante todo, en cualquier clase de sancion que vaya mas alla de la mera
compensacion, se constata la ausencia de un criterio suficientemente claro que

permita determinar la modalidad de mal adicional a imponer:

El tipo de sancioén juridico-penal: Los problemas ya sefialados, se hacen mas
patentes, sostiene esta doctrina, cuando se da el paso hacia una sancion
especifica del tipo penal. Es ahora cuando, hace su aparicion en escena el
Estado, concentrando totalmente en si mismo el monopolio decisorio y
sancionatorio, por lo que la transgresion juridica se transforma de interpersonal en
publica. Esto resulta problematico, en la medida en que el Estado transforme su

potestad punitiva en fin en si mismo.

Mas aun, cuanto mas se valoran los bienes juridicos y mas se entiende su
perjuicio como un ataque al Estado mismo, mayor es el peligro a que se expone el

Derecho Penal de aparecer como ejecutor de una aparente "justicia superior". En
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el que el conflicto individual entre autor y victima pasa a entenderse - ya casi
exclusivamente - como excusa para el ejercicio del poder punitivo del Estado y no

ya como una auténtica herida social, que debe sanarse.

Pasos en falso en el proceso penal segun esta doctrina

Cuanto mas incisivos sean los instrumentos de investigacion en la persecucion
penal, mayor sera, a su vez, la necesidad para el acusado de garantias
protectoras ante posibles abusos de poder de los organos estatales. Por ello,
resulta perfectamente comprensible que, paralelamente al desarrollo de un
derecho sancionador en forma de penas, se haya creado también un proceso
penal separado del civil. Proceso que ha degradado progresivamente al acusado y

excluido casi totalmente a la victima.

Parece acertada la opinion del profesor Albin Eser, al considerar como danino, de
cara a una resolucion del conflicto "a la medida del ser humano", la separacién del
proceso penal y civil — imposibilitando dar una respuesta integral y simultanea en

el tiempo al hecho como perturbacién social.

Evoluciones erradas, dice esta doctrina, llevan a la conclusion de que "la pena es
inefectiva e inhumana" y que deberia en consecuencia abolirse del derecho
penal, teoria que parece no completamente seria, dado que la misma aspira a

buscar "alternativas a la pena" y no a una abolicion radical del Derecho Penal.

Orientacion de la sancion hacia el ser humano desde la éptica de la doctrina
de justicia de alternativas

No cabria, segun esta doctrina, justificar la pena unicamente en cuanto
instrumento de realizacion de la justicia como tal, En primer lugar, debe procurar al
individuo la reparacion del dafno de sus derechos lesionados; en segundo lugar,
debe orientarse, a su vez, a la estabilizacion de las esferas de proteccion y los

limites de la libertad perturbados por el hecho, de cara al restablecimiento de la
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paz social; y en tercer lugar, tanto influyendo en el transgresor individual, como, en

cuarto lugar, en el resto de miembros de la comunidad juridica.

Regulativo e instrumental, debe procurarse antes de nada la satisfaccion de la
victima, desde un principio de auténtica resolucion del conflicto juridico. La
pena presupone la reparacion del dafio, la configuracion de la pena no puede
imposibilitar la reparacion aludida. Las penas de multa deben dirigirse en primer
lugar a la indemnizacion de danos y perjuicios de la victima, y las penas privativas
de libertad deben ejecutarse de tal forma que estimulen en lo posible la reparacion

del dano a la victima.

No debe permitirse la sensacion de impunidad ante la violacion de la norma. Esta
estabilizacion de la norma sera tanto mas efectiva cuanto mayor sea la celeridad y

publicidad con que se lleve a cabo el acto sancionador.

Tampoco la retribucidn puede constituir un fin, sino Unicamente un principio
regulador del poder punitivo del Estado. Mas bien debe poder justificarse la
sancion como un plus respecto de la indemnizacion de dafios y perjuicios, en
cuanto que se dirija a la prevencion futura de los delitos. El Derecho Penal seria,

en este sentido, en primer lugar un derecho dirigido a un fin.

Solo debe permitirse la actuacién de los érganos estatales en la medida en que no
quepa esperar de los directamente interesados una resolucién equitativa del
conflicto y una solucién adecuada. El procedimiento de tipo inquisitorio debe ser
sustituido por un procedimiento de partes. Los Derechos Humanos no ya como
limitaciones del poder estatal impuestas desde fuera, sino como elementos
constitutivos inmanentes a las relaciones interpersonales.

La participacion de legos en la justicia penal

Parece justificado entontes lo que sostiene la doctrina sustentada principalmente

por el Doctor Albin Eser, desde una perspectiva que valora a la persona por sobre
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el Estado, se intenta ante todo hacer mas patente el elemento interpersonal en los
conflictos sociales y en su resolucidon. Ya no se trataria unicamente del Estado
distante a través de jueces técnicos, sino de personas comunes quienes - a modo
de jueces legos - se afanen en la lucha por la resolucion equitativa de los delitos

cometidos y también por evitarlos en el futuro.

Conclusiones

Después de un analisis de las doctrinas y principios tradicionales y las evoluciones
que ha ido desarrollando el Derecho Penal, en mi opinion, cuando se habla de
tendencias del derecho penal expansivas, del derecho penal del enemigo, del
derecho penal de autor y del acto, entre otros, se esta confundiendo el Derecho

Penal con la pena y su aplicacion, dejando de lado sus fines.

Debiéramos buscar en el Derecho Penal, ademas de los topicos hasta hoy
impulsados, la solucion de un conflicto penal y la reparacion de los dafios
causados, mediante la incorporacion de sistemas colaborativos de resolucién de
conflictos, teniendo al ser humano como eje central, como sostiene la doctrina que

ha desarrollado la justicia de alternativas.

Anos de estudio, reflexién y elaboracion de teorias sobre los fines de la pena, se
acercan a la conclusion que la pena no es la solucién al conflicto penal, al menos
no como una forma de prevencion general o especial. El delito o el conflicto penal
son realidades con las que tenemos que convivir. El conflicto es propio de la
interrelacion social de los seres humanos, por lo cual nunca va a desaparecer y

por tanto debemos encontrar la mejor manera de convivir con el.

Entonces, debiéramos orientarnos a un tipo de justicia penal, en que la sociedad
representada por el poder publico, sin perjuicio de su labor educadora y preventiva
frente al delito, permita que las partes participen activamente en la solucion del

conflicto que le es propio, facilitando instancias protegidas para estos efectos, a la
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victima e imputado y responsabilizandose como sociedad de ofrecerles

alternativas reparadoras y de integracion social.

Efectivamente, para contar con una proteccion a los bienes juridicos,
necesitariamos hablar de una nueva concepcion de Derecho Penal, mirarlo desde
una perspectiva de intervencibn mas amplia, entendiéndolo no solo como un
medio de amedrentamiento social para la disuasion delictual y retribucion del mal
causado a través de las penas, sino que como una forma de prevencién y solucion
de conflictos individuales y colectivos y una reparacion a la victima y sociedad por
el dafo causado por el delito, que permita una modificacion de la conducta futura

del ofensor, a través de una transformacion en su forma de entender el delito.
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CAPITULO IV
LA JUSTICIA RESTAURATIVA

En este capitulo analizaré la justicia restaurativa como una opcién a la solucion del

conflicto penal y una alternativa mas digna a la pena restrictiva de libertad.

1.- Concepto de Justicia Restaurativa

Uno de los conceptos mas aceptados es el de Tony Marshall, que la define como
“un proceso a través del cual las partes que se han visto involucradas o poseen un
interés en un delito en particular, resuelven de forma colectiva la forma de lidiar

con las consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones para el futuro”.*

Este concepto incorpora nuevos actores en el conflicto penal, (familia, sociedad y
comunidad) y permite a las partes participar activamente en la resolucion del

conflicto, mediante el dialogo y la deliberacion.

A esta definicién se le ha criticado que se centra mucho en el proceso y poco en

los resultados o reparacion del dafo.

Baxemore y Walgrave la definen como “toda accion orientada principalmente a
hacer justicia a través de la restauracion o reparacion del dafio causado por el
delito” *'

Este concepto distingue distintos niveles: ;cual es el dafio causado por el
delito?,;,quién debe considerarse como victima del delito?,; Coémo puede este

dafio ser restaurado o reparado?¢,qué es la justicia y como puede obtenerse?

Se discute, si el proceso voluntario, de la justicia restaurativa puede coexistir con

la fuerza coercitiva del proceso judicial, en el ambito de la reparacién. La mayoria

% Marshall, Tony, Restorative Justice, An Overview. 1999.
31 Bezemore, Gordon, Walgrave, Lode: Restorative Juvenile Justice, 1999, pag 48.
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de los autores creen que es necesario que esta forma de justicia esté inserta en el
ambito judicial, para efectos de hacer obligatorio su cumplimiento, ya que de otra

manera quedaria relegada a un sistema marginal al sistema penal.

Un tercer concepto, muy difundido y aceptado internacionalmente de justicia
restaurativa es el de Van Nessy Strong, quienes la definen en base a los valores
que subyacen a los procesos y resultados restaurativos, distinguiendo entre cuatro
valores.

Encuentro: entre las partes y su comunidad de cuidado, para que exista una
narrativa desde la perspectiva de cada una de las partes. Que las partes muestren
sus emociones durante el encuentro y que exista entendimiento mutuo, con
escucha activa y empatia.

Reparacién: reparar el dafio causado primero a la victima concreta y después a la
sociedad.

Reintegracion: se refiere tanto a la victima como al autor del delito, que se
inserten nuevamente como personas integras en la comunidad.

Y finalmente, Participacion: oportunidad de las partes de involucrarse

activamente en todas las etapas del proceso en forma voluntaria.

La filosofia en que se basa la justicia restaurativa

La justicia restaurativa, representa el respeto experimentado y reciprocamente
asegurado de la dignidad humana en cualquier persona y en cualquier

circunstancia, y frente a cualquier riesgo que nos exponga su defensa.

Se basa en la conviccion de que el conflicto tiene tres caras y una de ellas es la
sociedad que debe responsabilizarse en el proceso de justicia que no sdélo
pertenece a la victima, al victimario, o al Estado como ente regulador, sino

también pertenece a la comunidad toda.
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Las comunidades y sus miembros deben asumir responsabilidades en relacién a
los factores econdmicos, sociales, morales, que contribuyen al conflicto. Es asi
como la justicia restaurativa no privatiza ni estatiza el conflicto y tampoco lo
entrega solo a la comunidad. Situa a estos actores (poder ejecutivo, judicial,
comunidad, victima y victimario) en un equilibrio de poderes y obligaciones

respecto al delito, sus origenes y consecuencias, formando una red colaborativa.

El modelo de justicia restaurativa no es una nueva practica. En las sociedades pre
Estado, la trasgresion de una norma social generaba reacciones tendientes al
reestablecimiento del equilibrio y la busqueda de una solucidn que reintegrara

rapidamente al agresor.

2.- La historia y el concepto de la Justicia Restaurativa

Cuatro son los movimientos precursores que configuraron las bases para el
concepto de justicia restaurativa: el movimiento critico de las instituciones
represivas ocurrido entre los afios sesenta y setenta; el de las victimas; el de la

»32

‘comunitarizaciéon™ y el de descolonizacion en los paises formados durante un

proceso de colonizacion®.

Deriva del aporte del psicélogo Albert Eglash, quien en 1958, definio la “restitucion
creativa” como “la técnica de rehabilitacion en la cual se ayuda a un delincuente,
bajo supervisién adecuada, a encontrar la manera de efectuar una compensacion
a las personas que él ha lastimado por su ofensa”. Dicho aporte sent6 las bases

para la formulacién de una teoria completa respecto a la justicia restaurativa.

Los comienzos de la justicia restaurativa, se conocen como una practica, de las
comunidades originarias, sobre todo de las indigenas, que aplicaban esta forma
de justicia como una manera indispensable de reintegrar al ofensor a la

comunidad y reparar los dafios causados a la victima y a la comunidad. Los

32 Mylene Jaccoud., ponencia Justicia Restaurativa, em Foro Iberoamericano, Chile, 2005.
33 Justicia Restaurativa.
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primeros pasos como proceso formal se conocen en Nueva Zelandia, en este
ultimo pais, se identifico con la entrada en vigencia de una ley para nifios, jévenes

y sus familias en 1989.

El pais se encontraba en busqueda de nuevas formulas de administrar la
responsabilidad penal juvenil y adoptd objetivos y procedimientos coincidentes con
los principios de justicia restaurativa que fueron aplicables a los casos de conducta
delincuencial de los adolescentes entre 14 y 17 afos. Vislumbrado el éxito de esta
nueva metodologia, en 1991 el comité consultivo de los tribunales recomendd
extender la aplicacién de las Conferencias del Grupo Familiar al sistema de justicia
penal con adultos jovenes, entre 17 y 20 afos. Actualmente también se aplica a la
justicia penal adulta, con algunas variantes, como son la Conferencias

comunitarias®.

Un pais lider en la incorporaciéon de la justicia restaurativa a la legislacién penal,
es Canada, quien, ademas logra multiplicar exitosos programas de justicia
restaurativa, inspirados en el denominado “experimento Kitchener”, en 1974, que
sucede en Ontario, desarrollado por miembros de la Iglesia Menonita, en conjunto
con funcionarios de libertad vigilada y jueces, los que lograron que dos jovenes
delincuentes, en vez de cumplir una pena de carcel, repararan los dafos

causados por su vandalismo callejero a 24 familias.

En 1993, el profesor belga Walgrave, propone integrar en una clasificacion de
justicia a la justicia restaurativa. Segun él, la justicia se puede clasificar en tres
tipos: retributiva, rehabilitadora y restaurativa. El punto de referencia en cada uno
es muy distinto. En el primero es el crimen, en el segundo el delincuente, y en el
tercero el dafo. Los medios utilizados en cada modelo también difieren; mientras

que el retributivo utiliza la imposicion de sufrimiento, el rehabilitador aplica el

34 Se denominan conferencias comunitarias al encuentro del victimario es con una victima sustituta, no la real
y en la reparacién no participa la familia del acusado sino la comunidad.
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tratamiento y el restaurativo la restauracién. Los objetivos son también distintos en

uno u otro.

Se podria definir la justicia restaurativa como: “cualquier accion individual o
colectiva que tiene como objetivo la restauraciéon de las consecuencias de un
crimen o de un conflicto, la resolucion del mismo o la reconciliacion de las

personas afectadas por él” *°.

3.- Objetivos de la justicia restaurativa
¢,Como se puede aceptar la pretension de un sistema, como el penal, de
responder con los mismos instrumentos y los mismos procedimientos, a conflictos

de tan vasta heterogeneidad?

Frente a esta interrogante, la justicia restaurativa se propone como una alternativa
de respuesta al conflicto penal, sosteniendo que los modelos de justicia
restaurativa, no pretenden ser un arreglo rapido al crimen y a la violencia, sino que
tiene como objetivos; prevenir el delito, evitar la reincidencia y permitir un
encuentro de la victima con el ofensor, donde este ultimo se haga responsable por
sus acciones, reconozca el dafio causado y repare tanto social como

individualmente a la victima.

En América Latina algunos entienden la justicia restaurativa como una alternativa

al proceso penal enfocandola con un criterio de oportunidad de reparacion.

La proteccion, reparacion y reconocimiento de la victima en su dolor, es uno de los
objetivos que pretende lograr este tipo de justicia, promoviendo que la sociedad
ofrezca medios para esta reparacion, logrando de esta manera una justicia mas

humana.

33Idem cita anterior de Mylene Jaccoud.
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Asi mismo, se le asigna como objetivo a la justicia restaurativa, la de reparacion,
curacion, rehabilitacion del delincuente, su responsabilizacion y la prevencion de

futuros conflictos en el que éste se pueda ver involucrado.

Finalmente, se le asigna como fin a esta justicia, la participacién del ciudadano en

la lucha contra la criminalidad, entre otras.

4.- Principios que guian las practicas de la justicia restaurativa

Las practicas de la justicia restaurativa, deben ser construidas por medio de
politicas publicas coordinadas, con la participacién del poder publico, de la
sociedad civil y de los organismos internacionales ligados a los derechos

humanos. 3¢

Especialistas de Brasil, Chile, Argentina, Canada y Nueva Zelandia suscribieron

una declaracion de principios y valores de solucién alternativa de conflictos y

justicia restaurativa, llamada “Carta de Brasilia”, la que destaca 18 principios que

deben regir las practicas restaurativas y sus respectivas politicas. Estos principios

son:

1. Dar a conocer las experiencias de practicas restaurativas y los procedimientos
en que se desarrollan

2. Respetar la autonomia y voluntariedad de los participantes de estos procesos

en todas sus fases

Promover el respeto mutuo entre los asistentes a los encuentros

Fortalecer la co-responsabilidad activa de los participantes

Atender a los involucrados considerando sus necesidades y posibilidades®’

o g bk~ w

Buscar la implicacion de la comunidad basada en la solidaridad y cooperacion

3% Fuente; conclusiones de la Conferencia Internacional “Acceso a la Justicia por Medios Alternativos de
solucion de conflictos”, realizada en junio de 2005, en Brasilia, por la Secretaria de la Reforma del Judiciario,
en conjunto con el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

37 Por ejemplo en Brasil, las personas que no tienen la condicién financiera de responder pecuniariamente cuentan con
programas focalizados de justicia restaurativa.
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Desarrollar el caracter interdisciplinario de la intervencion
Atender las particularidades socioecondmicas y culturales entre los
participantes y la comunidad, con respeto a la diversidad

9. Garantizar el irrestricto respeto a los derechos humanos de quienes asisten al
proceso

10. Promover relaciones igualitarias y no jerarquicas

11.Que la justicia restaurativa sea una expresion participativa propia del Estado
democratico de derecho

12.Que la facilitacion sea realizada por personas debidamente capacitadas en los
procesos restaurativos

13.Respetar el derecho al secreto y confidencialidad de toda la informacion del
proceso restaurativo

14.Propender a la integracion con la red de politicas sociales en todos los niveles

15. Desarrollar politicas publicas integradas

16.Interactuar con el sistema de justicia, sin perjuicio del desarrollo de practicas
con base comunitaria

17.Promover la transformacion de patrones culturales y la insercion social de las
personas involucradas; y

18.Monitorear y evaluar continuamente las practicas desde la perspectiva de los

intereses de los usuarios internos y externos.

5.- Analisis de la Justicia Restaurativa en el sistema penal

Conviene analizar la justicia restaurativa, considerando tres perspectivas: la
definicion de crimen que lleva implicita, las fronteras que la enmarcan y sus

objetivos o finalidades.

Si se revisa el concepto de crimen asociado a ella, es posible constatar que hay
quienes lo consideran una interrupcion de la convivencia social, otros como
conflicto y algunas tendencias mas recientes fusionan el caracter transgresivo del

acto con las consecuencias que éste genera.
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Se dice que el sistema penal no es apto para proporcionar las defensas mas
eficaces de los derechos humanos, por el hecho de que su intervencion esta
estructuralmente limitada a la formulacion de respuestas sintomaticas a los
conflictos, es decir, a una respuesta a los conflictos en el lugar y en el momento en

que éstos se manifiestan dentro del sistema social.®

En cuanto al principio general de prevencion del sistema penal, ofrece una
indicacion politica fundamental para una estrategia alternativa de control social. Se
trata de desplazar, cada vez mas, el énfasis puesto en las formas de control

represivo hacia formas de control preventivo.

La justicia restaurativa puede dar respuesta en parte a un sistema preventivo en
materia penal, especialmente cuando es aplicada en el ambito escolar y
comunitario. Cuando se aplica en materia penal, también provoca un efecto
preventivo, de naturaleza mas bien especial, esto es referido al ofensor y su

entorno cercano.

El ambito de aplicacion de la justicia restaurativa, puede implicar procesos
realizados sin ninguna referencia al sistema de administracion de justicia, aplicada
en colegios y lugares de trabajo, para resolver conflictos comunitarios. En segundo
lugar, dichas practicas pueden ser llevadas a cabo de manera paralela a un
proceso judicial o al cumplimiento de la pena, sin que este modelo de tenga un
efecto potencial sobre las decisiones judiciales o administrativas del caso. En
tercer lugar, la justicia restaurativa se puede desarrollar en procesos vinculados
estrechamente al manejo de casos por parte del sistema de administracion de

justicia.

38 BARATTA, Alessandro (1987): Notas para una teoria de la liberacién, en “Poder y Control”, Il, 1, ps.
107-119.
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Lo importante es que la justicia restaurativa puede ser reforzada sin afectar
algunas especiales funciones retributivas de las que el sistema penal no puede
prescindir, pues ella cumple una doble funcidén: una de complementariedad,
agregada al sistema retributivo y una sustitutiva, en la medida que sirve para
reemplazar la aplicacion del sistema retributivo en aquellos casos que sea

adecuado hacerlo.

6.- Beneficios de la Justicia Restaurativa

Como beneficios de la Justicia Restaurativa en el proceso penal encontramos que;

Permite desjudicializar y destinar estos recursos focalizadamente.

Equilibra la compensacion restaurativa y retributiva que merece el delito.

Esta nueva concepcion ofrece mayores oportunidades para iniciar un proceso
educativo y socializante; porque frente a la victima, el infractor asume mas
responsabilidad y se enfrenta a lo daiino de su accién. La victima por su parte, es

acogida en su dimension individual, en su afectacién personal.

La participacion del ciudadano en la lucha contra la criminalidad, desarrolla la
habilidad personal de resolver conflictos de manera no violenta, disminuyendo la
probabilidad de reincidencia y aportando a prevenir el delito, segun se ha
comprobado en paises donde desde hace afios se viene trabajando con formas de
resolucion colaborativa del conflicto penal. Aspecto que intentaré demostrar mas
adelante, con la evaluacidon estadistica de reincidencia en personas que han
pasado por este tipo de proceso y recogiendo percepciones de quienes vivieron

esta experiencia.

La justicia restaurativa, contempla la reparacion econdmica, social, moral, de la
victima por parte del ofensor y sociedad, proporcional al daino causado con el

delito, que la reintegre al estado en que se encontraba antes de este, restaurando
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el quiebre causado en la vida de la persona con el hecho ilicito y entregandole la
sensacion de haber sido reparada de una forma que estime satisfactoria a sus

necesidades

La reparacién debe ser proporcional al dano, puede ser material, moral y
simbdlica, debe ser suficiente de acuerdo a las necesidades de la victima, debe
proceder con la expresa voluntad de la victima y esta debe participar en su

determinacion.

El profesor Baratta, al referirse al principio de proporcionalidad concreta o
adecuacion del costo social, expresa que es un hecho que la intervencion penal en
los conflictos interpersonales habitualmente en lugar de ayudar a su solucién se

los agrava.

Otro valor agregado al resultado de un proceso restaurativo, se configura por los
dichos de la victima, de sentirse reparada y no dafiada, lo que promueve en el

resto de la comunidad una sensacién de mayor seguridad.

La participacion de la victima en el proceso, es otro beneficio de la justicia
restaurativa, permite la incorporacion de la victima en el proceso de evaluacién de
los hechos, siendo informada de sus derechos y razones por lo que ocurrieron los
hechos, permitiéndole explicar su angustia, sus necesidades y la forma de

reparacion que requiere.

Al expropiarle el Estado el conflicto y aparecer la victima solo como testigo en un
acto que la afecta seriamente, no permitiéndosele sentirse tratada como principal
actora en una justicia mas humana, que le devuelva su dignidad perdida, le
permita volver a creer en que no es merecedora de la lesion, y que tiene derecho

a ser respetada en su integridad.
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Otro aporte del proceso restaurativo es el contar con la riqueza de un equipo
interdisciplinario, por ejemplo de; un psicélogo, asistente social y abogado, que
permite a la victima y al ofensor reconocerse como tal, siendo duros con el dafio y
la accién y considerados con las personas, permitiendo una reparacién a la
victima que efectivamente sea significativa y al imputado encontrar una forma
social de reparar a la comunidad mediante trabajo comunitario, pagando a la
victima una indemnizacion o reparaciones simbolicas y morales que le permite

reintegrarse a su vida anterior.

7.- Requerimientos de la aplicacion de la Justicia Restaurativa

Los desarrollos en Nueva Zelandia y Brasil, indican que las practicas restaurativas
requieren avances complementarios en la comunidad, en las politicas publicas, las
leyes y en la formacién de los funcionarios del sistema de administracion de

justicia.

Las practicas de la justicia restaurativa deben surgir desde las necesidades de
una comunidad o sociedad en particular y funcionar en una forma que ella

encuentre comprensible y util.

La justicia restaurativa no es una innovacion que el sistema de administracion de
justicia pueda emprender solo, ni desde su posicion de autoridad, o para servir a
los fines del sistema mismo, sino que requiere de un sinnumero de redes de

actores sociales para contribuir a la paz social.

8.- Comparacion entre justicia distributiva y justicia restaurativa

Una comparacion de estos dos sistemas, pasa segun mi opinién, por reflexionar

sobre cuales son los fines del Derecho Penal y si consideramos la pena como su

unica herramienta valida para cumplir sus fines.
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Frecuentemente se identifica la pena con el Derecho Penal, lo que impide
encontrar en esta disciplina, soluciones al conflicto penal mas cercanas a las
necesidades de la humanidad, limitandose a abordar el Derecho Penal desde

paradigmas represivos y retributivos.

La justicia como tal, no representa un fin en si mismo, sino que constituye un
instrumento que debe procurar al individuo la reparacion del dafio de sus derechos
lesionados; estabilizacion de las esferas de proteccion y los limites de la libertad
perturbados por el hecho, de cara al restablecimiento de la paz social; El derecho,
debe procurarse antes de nada la satisfaccion de la victima, desde un principio de

auténtica resolucion del conflicto juridico.

La pena presupone la reparacion del dafio, la configuracion de la pena no puede
imposibilitar la reparacion aludida. El procedimiento de tipo acusatorio debe ser
complementado y en algunas situaciones sustituido por un procedimiento de
partes, puesto que la victima no puede quedar absolutamente al margen del
proceso penal, sustituida en su funcién por el fiscal. Asi mismo, el hecho de
plantearse como penas accesorias una multa a beneficio fiscal, por ejemplo en el
caso del delito de violencia intrafamiliar, aunque se trate de invertirla en Centros
de Proteccién a la Victima, es una muestra mas de que los resultados del proceso
no estan orientados a la victima, dado que de ser asi, la multa debiera ser una

indemnizacion a favor de la victima y su familia.

La teoria retributiva de la pena solo ha contribuido a aumentar el delito, al requerir
como remedio so6lo aumentar las dosis de droga para mantener la enfermedad
controlada, aumentado los costos de la administracion de justicia, del sistema
carcelario y fomentado la escuela del delito y rencor. Frente a la crisis de la
concepcioén rehabilitativa de la pena, la idea no es orientarse necesariamente en la
teoria abolicionista ni s6lo utilitaria, sino que vincula la salida alternativa a la

educacion y a la apropiacién del conflicto por las partes.

58



Algunos autores como Ulf Christian Eiras, sostiene que para hacer una
comparacion entre el modelo tradicional de justicia distributiva y la justicia
restaurativa, hay que partir del concepto de delito. “El sistema tradicional segun su
descripcion legal es entendido como una infraccidén a la norma, que es expresion
del poder soberano. En cambio desde la mirada de la justicia restaurativa, el delito
es un conflicto social, una incompatibilidad de conductas, percepciones, objetivos
y afectos entre individuos o grupos, un proceso interaccional antagénico en el que

predominan las vias agresivas para el logro de los objetivos”.*®

El delito entendido de esta manera incorpora elementos distintos a la postura
criminoldgica, tales como, el ejercicio del poder, el discurso, los afectos, los grupos
sociales a los que pertenecen las partes y un proceso dinamico, lo que posibilita al

contrario de la perspectiva retributiva un tratamiento integrador.

Este autor expresa que otro de las caracteristicas que distingue a ambos sistemas
es la responsabilidad; dado que en el sistema tradicional la responsabilidad por las
conductas es individual, en cambio en el modelo restaurativo sin dejar fuera la
responsabilidad individual, se considera también las circunstancias, la historia, las
interpretaciones, el entorno, los grupos de poder, sin dejar de considerar también
que los roles de victima y victimario pueden considerarse roles intercambiables en
algunos aspectos. Se trabaja entonces teniendo en consideracion la socializacion

de las responsabilidades.

Los protagonistas son distintos en estos dos sistemas, mientras en el tradicional
es el Estado y el infractor, en el restaurativo es trascendental la participacion de la
victima, el ofensor y otros actores que pueden ser parte del conflicto, teniendo el
Estado un rol s6lo de proveer el ambito y los medios necesarios para que las
partes resuelvan su conflicto en forma segura, garantizando los derechos

constitucionales de cada parte y resguardando el interés colectivo.

% Cita de UIf Christian Eiras N. , Mediacion penal de la practica a la teoria, Ed. Historica, afio 2004. Hace
referencia a definicion hecha por Suares Marines, Mediacion, conduccion de disputas, ed. Paidos, Buenos
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El sistema tradicional aplica un modelo adversarial, en que han sido formado los
jueces y abogados y todos los operadores juridicos, poniendo como contrincantes
a la victima y al ofensor, sin perjuicio de su preocupacion por la victima y su
proteccion, la recuperacion del delincuente, la reinsercidn social, esto aspectos
s6lo los trata como un quiebre y no en toda su integridad como ser humano. En
cambio en la justicia restaurativa se hace un reconocimiento del dafio causado por
el delito, se intenta el arrepentimiento del ofensor, el perddon voluntario de la
victima, la reconciliacién entre las partes, pero esencialmente entre la victima y la
sociedad y el ofensor y ésta. De esta manera se reconstituye los lazos de la

victima y del ofensor con la comunidad.

El hecho de potenciar y promover la satisfaccion de las necesidades e intereses
de la victima, posibilita la coincidencia de sus necesidades con el proceso penal,
los que no siempre se encuentran representados por el Ministerio Publico y
tampoco le permiten obtener compensacion econdmica, siendo generalmente

derivada a la justicia civil que es mas lenta y cara.

En el sistema retributito, se refiere a una contraprestacion todos los elementos que
contrapongan las posturas de la otra parte, en cambio en el sistema restaurativo
se busca un clima propicio para el didlogo, ayudadas las partes por un tercero que
acerca las necesidades de las partes, promoviendo su comunicacion para el logro

de un acuerdo.

El control del procedimiento en el sistema retributivo, se encuentra a cargo
mayormente de los poderes del Estado, el Poder Judicial y de la Fiscalia, en
cambio el control en el sistema restaurativo, lo tienen las partes que tienen la
capacidad de provocar y proponer soluciones y la comunidad que coopera en este
proceso. Esta intervenciéon de la comunidad provoca un cambio ideolégico que

provoca resistencia en los operadores de justicia, ya que de alguna forma es un

Aires 1996.
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traspaso de poder a la comunidad. En el sistema distributivo, el poder del Estado
tutela los derechos, considerando al delincuente incapaz, y dando a la pena un

sentido de tratamiento de rehabilitacion.

Cuando se trata de delitos de interés colectivo o difuso como los perseguidos por
las acciones de interés publico, la sociedad aparece como victima de un interés

publico prevalente.

Por otra parte, los sistemas se diferencian en relacién a la finalidad, el
procedimiento distributivo tiene como objetivo probar delitos, establecer culpas y
aplicar el castigo que corresponda, en cambio para el sistema restaurativo el
objetivo es resolver el conflicto, asumir responsabilidades y la reparacién del dafio

causado.

Finalmente, existe una orientacién de todo el proceso retributivo de mirar al
pasado a los hechos cometidos, en cambio el sistema restaurativo, sin dejar de
integrar el pasado y considerar los hechos acontecidos y los dafios causados en
él, se situa en una perspectiva de futuro, en como se aclaran los hechos, se
asumen responsabilidades, se repara el dafio a la victima y a la sociedad y se

hacen propositos de enmienda para el futuro.

Cuadro comparativo entre la justicia retributiva y la restaurativa*®

0 Cita de UIf Christian Eiras N. , Mediacion penal de la practica a la teoria, Ed. Historica, afio 2004, pag 35.
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‘Retributiva Restaurativa

Delito Infraccién a la norma Conflicto entre personas

Responsabilidad Individual Individual y Social

Control Sistema Penal Comunidad

\Victima, Victimario Y|
Protagonistas Infractor y el Estado ]
comunidad
Procedimiento Adversarial Dialogo
Probar delitos Resolver conflictos
Finalidad Establecer culpas Asumir responsabilidades
Aplicar castigos Reparar el dafio

Tiempo Basado en el pasado Basado en el futuro

Una constante preocupacién de los paises en sus sistemas de justicia, es que la

ampliaciéon de las estructuras judiciales y la inversién econémica que esto conlleva
no se condicen con el aumento de la eficiencia, cualitativa y cuantitativa, lo que se
ve reflejado en las estadisticas de resultados judiciales y en la insatisfaccion de los
usuarios, sin perjuicio de la gran mejoria producida por el cambio que ha
significado transitar desde un sistema inquisitivo a uno acusatorio, en muchos

paises del mundo.

Mucho se ha escrito sobre lo ilusorio que resulta el derecho Penal como una
herramienta de prevencion, de disuasion general o especial. Desde una
perspectiva sistémica, habria que evaluar si existen otras herramientas en el
Derecho Penal aparte de la pena, por ejemplo, si la prohibicion de una conducta y
su valoracion como delito permite crear una conciencia colectiva de su disvalor de

accion y si esto permite ir permeando la cultura en un pais como el nuestro.

Al evaluar el impacto preventivo que se produce en el entorno social, y las
consecuencias tendientes a impedir que delitos, como por ejemplo; contra el

medio ambiente se cometan en paises donde existe sistematizacion de un
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Derecho Penal Ambiental, como; Alemania, ltalia, Espaia, es claro, que no es
precisamente su existencia y la aplicacion de las penas establecidas para estos
delitos, lo que ha evitado la realizacibn de conductas que afectan al medio
ambiente, sobre todo en cuanto se refiere aquellas que causan dafos mas

Severos.

Por regla general la aplicacion de las penas en materia de medioambiente se ha
limitado a los delitos mas simples, menos dafinos al medio y cometidos por
actores mas débiles. Esto se debe a que como ocurre generalmente en el Derecho
Penal, aquellos que son afectados por sus normas, pertenecen a los estratos de la
poblacion mas pobre y menos poderosos, no por que el sector de la poblacion
mas fortalecida no cometa delitos, sino que por que al aparato estatal se le hace
mucho mas dificil llevar a juicio y condenar a grupos de fuerte poder politico, social
0 econdmico, que son quienes frecuentemente tienen los medios para causar

mayor dafo al medio ambiente.

Los cambios sociales propios de nuestro siglo aumentan la cantidad y sofisticacion
de las conductas que pueden calificarse como ilicitas. Esto provoca a su vez el
aumento del ambito de aplicacién del Derecho Penal, o que nos lleva a explicar
las tendencias expansivas del Derecho Penal, las que en tiempos futuros no
tendria limites si no trabajamos en la prevencién y formas de solucién pacificas de

los conflictos, que hoy son llevadas a juicio.

Los principales tratadistas del Derecho Penal, expresan que la justicia retributiva,
tiende con el tiempo aumentar los tipos penales de acuerdo a las nuevas
amenazas de la sociedad moderna, como lo es por ejemplo el caso de la violencia
intrafamiliar y su registro de antecedentes, lo que nos podria encaminar, como
dice Silva Sanchez, a un Derecho penal del enemigo de "tercera velocidad", en
el que coexistirian la imposicion de fuertes penas privativas de libertad y la
"flexibilizacién" de los principios politico-criminales (garantias del imputado)

respecto a determinados delitos nuevos.
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Desde mi perspectiva, parece acertado que se consignen como delitos acciones
en la que se agréde a sectores vulnerables de la poblacién, como es el caso de
las mujeres, lo que intenta poner atencidn en paradigmas que eviten la
discriminacién y exijan un trato digno, pero por otro lado seria peligroso caer en la
demanda indiscriminada de mayores y "mas efectivas" penas requeridas por las

tendencias de tolerancia cero.

Experiencias sobre justicia retributiva y restaurativa de que dan cuenta algunos
modelos aplicados en esta materia especialmente en Chile, Argentina, Espafa,
Inglaterra, Canada y Nueva Zelandia, proponen orientarnos a una justicia
restaurativa, en que el poder publico no arrebate a las partes un conflicto que le es
propio, excluyéndolas de las decisiones determinantes en el, respetando la
voluntad de las partes, facilitando instancias protegidas en que victima e imputado
puedan resolver un conflicto y responsabilizandose como sociedad de ofrecer

alternativas reparadoras que ayuden a la reintegracion social de las partes.

No propongo con esto excluir al Estado o mas bien a la sociedad de la proteccion
a la victima, sino todo lo contrario, la idea es ofrecerla mediante medidas
cautelares y un proceso en que se resguarde el equilibrio de poderes en el
encuentro de la victima y ofensor, cooperando el Estado con aportar politicas
sociales que permitan al ofensor dar una reparacion adecuada a la victima y
finalmente promover valores y paradigmas que consideren la dignidad de la

persona, protegiéndola con la tutela penal.

El actual Derecho Penal no permite que las personas pasen de ser sujetos pasivos
de un tratamiento institucional y burocratico, a ser sujetos activos en la definicion
de los conflictos de que forman parte y en la construcciéon de los instrumentos para

resolverlos segun sus propias necesidades reales.*’

4 BANDINI, Tullio, y GATTI, Uberto (1985):Psichiatria e giustizia. Riflessioni critiche sull’ imputabilita del
malato di mente, en “Dei Delitti e delle Pene”, llI, 2, ps. 351-367
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Como en los procesos penales, las partes deben defenderse como contrincantes y
expresar lo mas negativo de la otra parte para sustentar su postura, no es posible
que se enfrente el ofensor a lo dafino de su accidén, debido a que éste debe
procurar una version util para su defensa, que sostenga una version que aminore
el mal causado, lo que deja la impresion amarga en todos los participantes del
juicio, incluso para la sociedad que es testigo de este proceso, que no se hizo

justicia.

Por otra parte, la naturaleza de las declaraciones de las victimas, que le impide
reconocer el dolor y dafio que se le causé producto de la accion del ofensor, por
ejemplo en los casos de violencia intrafamiliar, provienen de su preocupacién por
las consecuencias que podria traer una sentencia severa que aplique penas
privativas de libertad al infractor, lo que provocaria graves danos a su nucleo
familiar, por tratarse probablemente del que provee el sustento econdmico de la

familia.

Termina generalmente este tipo de juicios con la impresion de denegacién de
justicia y de un expreso desconocimiento del dano causado a la victima, lo que

viene a afectar su dignidad.

Situaciones como la anterior se evitarian, ofreciendo a las partes la posibilidad de
pasar por un proceso restaurativo en que se reconociera el dafio a la victima por el
ofensor y esta fuera reparada y restaurada en su dignidad reconociéndosele el
caracter de victima y permitiéndole al ofensor evaluar lo grave y serio del delito

cometido, sin tener el temor de dafar a su vez irreparablemente al ofensor.

Las experiencias sobre esta materia en otros paises (que mas adelante
revisaremos) muestran que en estos casos si en lugar de un proceso penal se

hubiese aplicado un proceso de mediacion penal, con los resguardos previos
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necesarios, (medidas cautelares), el infractor, al encontrarse con otro como
legitimo otro, comprendera que mas alla de haber violado la ley, ha realizado una
accion negativa desde el punto de vista humano, y se enfrenta a lo dafino de su
accion; porque quien ha sido ofendido no es un abstracto, es una persona que
tiene en frente. La dimension de la relacibn humana, primero ausente en la

percepcion del culpable, se pone en total evidencia.

En el otro extremo de la relacion, si el ofendido tiene delante de si sélo el rol del
infractor y no recibe del autor un real reconocimiento y perdén, producto de un
profundo proceso de comprension del dafo, se fomenta el rencor, el odio y el
temor sin poder reestructurar su necesidad de reconocerse como victima, la que

debe ser reparada.

La sancién, a su vez, tendra un sentido no solo de castigo o represalia; tendra
relacion directa con la lesién a un bien juridico que el conjunto social ha estimado
relevante, que quiere proteger. Esa sancidn es “aplicar reversa” a una accion que
la sociedad no queria; pero reparando a la victima y sin llegar al extremo de

victimizar ahora al agresor.

Lo que por cierto exige una sociedad equilibrada y madura, que asuma un rol
equiparable al de un mediador; que no prejuzga ni toma partido por uno u otro;
sino que se abre a comprender dos realidades individuales complejas, en cuya

conformacion, ha jugado también un papel.

El proceso penal, no es sélo un mecanismo de persecuciéon y sancion penal. Sino
que es en esencia un mecanismo de soluciéon de conflictos sociales: Se hace
necesario entonces abrir paso, como complemento o en reemplazo de la pena, a
otras soluciones como la que ofrece la justicia restaurativa, en ciertas
circunstancias de comision del delito y previa evaluacién de criterios psicosociales

de los intervicientes, que revisaremos mas adelante.

66



9.- La justicia restaurativa y la mediacién Penal

La justicia restaurativa, es un concepto amplio que puede ser aplicado, como
antes he dicho, no sélo en materias penales sino también otras areas como la
comunitaria, vecinal y escolar, que es la antesala donde se comienzan a gestar las
futuras conductas delictivas, especialmente en el ambito escolar en donde se
aprende a convivir y a solucionar conflictos, que cuando no son bien manejados

terminan en jévenes o adolescentes sujetos de responsabilidad penal.

Por otra parte, la Justicia restaurativa, tiene muchas formas de manifestacion o
lineas de accion y entre ellas las mas conocidas son la mediacion penal, el trabajo
comunitario, la conciliacion, la negociacion, el arbitraje pedagdgico, entre otros.

Mi trabajo se centrara en la mediacion penal, por que estoy convencida que es
una de las herramientas mas apropiadas para tratar conflictos tan delicados como

los penales.
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CAPITULO V
RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS PENALES EN CHILE

1.- La Reforma Procesal Penal en Chile

En 1995, el gobierno de Chile, inicié un gran proyecto tendiente a implementar en
el pais un sistema de justicia criminal mas transparente y eficaz, dado que el
antiguo sistema de justicia impedia el desarrollo socioecondmico del pais,
producto de la inequidad en su acceso, la existencia de incentivos perversos que
mantenian vinculadas a las victimas e imputados en procesos largos y secretos.
Ademas de existir una practica de penalizacién informal asociada a un alto numero

de detenciones que no eran judicializadas.

En 1998, el Congreso Chileno aprueba la creacion del Ministerio Publico,
instituciéon encargada de dirigir la investigacion, ejercer la accidén penal publica y
proteger a las victimas y testigos. Posteriormente, en el afo 2000 crea la
Defensoria Penal Publica, junto con la entrada en vigencia del nuevo Cadigo
Procesal Penal, los que se convierten en hitos fundamentales para iniciar una

transformacion histérica al sistema de justicia penal chileno.

El proceso de implementacion de la Reforma Procesal Penal fue concebido de
manera gradual en 5 etapas, iniciandose en diciembre de 2000 con la puesta en
marcha del nuevo sistema en dos regiones y el 2005, se completé el proceso
instalandose en la Region Metropolitana, que representa cerca del 40% de la
poblacion nacional y aproximadamente el 45% del total de causas penales del

pais.

Esta Reforma representd la sustitucion de un sistema antiguo, inquisitivo y
burocratico, con serias deficiencias estructurales en la persecucion criminal y en la
cautela de las garantias individuales, por un sistema acusatorio oral y publico, que

pretende ser mas agil y humano.
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Con esta gran reforma a la justicia penal, que ya hace afios se habia venido
produciendo en la mayoria de los paises del mundo, se propuso eliminar las
deficiencias del antiguo sistema, tales como: procesos secretos y largos, falta
absoluta de inmediacién del juez que lleva la causa y servicios de defensa

precarios para los imputados de escasos recursos.

A su vez, la creacion del Ministerio Publico, que junto a las Policias investiga los
delitos y de la Defensoria Penal Publica, que posibilita una defensa de calidad y
en igualdad de condiciones para todos los ciudadanos; el aumento de la oferta de
atencion judicial; la modificacién de los tiempos procesales; los programas de
atencion a victimas y testigos y las nuevas alternativas para resolver los casos,

dan una nueva cara a la justicia penal.

Adicionalmente, esta reforma, trae consigo nuevas expectativas, siendo
presentada por la prensa y el poder legislativo como un aporte a la seguridad

ciudadana.

En su estructura, el nuevo sistema es mas moderno, humano y efectivo. Sin
embargo, es bueno preguntarse si jha cambiado realmente el sistema de
administracion de justicia de acuerdo a las expectativas que se tuvieron para su

creacion?

Para evaluar esta situacién, se han hecho en Chile al menos dos estudios
ampliamente reconocidos, Estudio del Ministerio Publico y el Vera Institute of
Justice de Nueva York y el de Andrés Baytelman y Mauricio Duce
“Evaluacion de la Reforma Procesal Penal: estado de una reforma en
marcha”, 2003, los que fueron realizados en los primeros afios de implementacion
de la Reforma, con el objeto de medir en un mismo periodo, ciudades que

funcionaban con y sin Reforma.

En el estudio que se realizé el 2003, por el Ministerio Publico y el Vera Institute of

Justice de Nueva York, se hizo una comparacién estadistica de la forma en que el
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nuevo y el antiguo sistema de justicia criminal resuelven los casos judiciales,
analizandose alrededor de 7.000 causas ingresadas en el ano 2002. Los
resultados sefalaron que el nuevo sistema de enjuiciamiento penal estaba
cerrando mas casos en un tiempo razonable, generando al mismo tiempo una tasa
mas alta de sentencias condenatorias, en comparacion al antiguo sistema. El
nuevo sistema finaliz6 mas causas en menos de 15 meses de iniciadas: 96% del
total de casos frente a un 87% del antiguo sistema. “La tasa de sentencias
condenatorias en casos con detenidos, fue del 36,4% en el nuevo sistema
comparado con solo el 6,9%, del antiguo. En Nueva York, por ejemplo, la tasa de

sentencias condenatorias en delitos con detenidos es del 38%.” *2

Los resultados de los dos estudios citados, muestran que la Reforma comenzé
mostrando mayor eficacia en la resolucién de casos y una mayor celeridad, con un

sistema mas eficiente en el uso de los recursos.

El estudio de Andrés Baytelman y Mauricio Duce, al abordar el proceso de
reforma, evaluan que las diferencias esenciales entre el antiguo y el nuevo

sistema de justicia criminal aun no son bien entendidas por la poblacién.

El nuevo sistema muestra una importante diferencia en la cantidad de casos
ingresados en comparacion al antiguo. En el sistema antiguo (evaluados el 14° y
15° Juzgados de Santiago, entre enero y febrero del 2002) ingresaron 1.900
delitos y en el nuevo (Antofagasta y Temuco, en el mismo periodo) ingresaron
4.909 delitos. *

Existen también diferencias en la proporcién de casos en los cuales hubo

detenciones. El 14,5% de los casos en el antiguo sistema involucré detenciones,

42 Cita, proveniente del estudio “Analizando la Reforma a la Justicia Criminal en Chile: un estudio empirico
entre el nuevo y el antiguo sistema penal” Divisiéon de Estudios, Evaluacion, Control y Desarrollo de la Gestion
Ministerio Publico de Chile, Vera Institute Of Justice, 2005.

* Resefia de Extracto Resumen Ejecutivo de Evaluacion de la Reforma Procesal Penal. Estado de una
reforma en marcha de Andrés Baytelman y Mauricio Duce Editorial: Facultad de Derecho Universidad Diego
Portales.
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mientras que con Reforma, la proporcion de casos con detenidos solo alcanza un
4%. Lo que explicaria esta gran diferencia es el mayor énfasis que el nuevo
sistema pone en el principio de presuncion de inocencia, “investigar para detener”

y no de “detener para investigar” como ocurria en el sistema antiguo**.

En un comienzo de la Reforma Procesal Penal, el alto numero de término de
casos en lapsos de tiempo relativamente breves, fue motivo de preocupacion para
algunos, especialmente por la utilizacion de las facultades de los fiscales, para
aplicar salidas de tipo mas bien administrativas, como el archivo provisional o el
principio de oportunidad. Se preguntaba la comunidad, si con la judicializacion de
la causa o mas tiempo de investigacion, estos casos podrian producir una salida
diferente, tal vez incluso una condena, esto es, si el nuevo sistema obtiene niveles
mas altos de productividad a expensas de una menor eficacia en la persecucion

penal.

Por el contrario, “la evidencia indica que el antiguo sistema es “menos

sancionador” que el nuevo sistema de enjuiciamiento penal™®®.

La condena no es el unico resultado del proceso judicial, y no siempre sera el
indicador mas importante al momento de comparar. Entre otras, podrian
analizarse las tasas de excarcelacion y absolucién, comparar la duracién de las

sentencias, asi como también las decisiones de privar de libertad a un imputado.

Al comparar ambos sistemas, podemos constatar que tratandose de delitos de
menor dafo social, el nuevo sistema incorpora mecanismos alternativos al
proceso, orientados a la busqueda de una solucién rapida y efectiva al conflicto
antes que a la imposicién de una sancién penal; tal es el caso de la Suspensidn
Condicional del Procedimiento y el Acuerdo Reparatorio. El antiguo sistema no

contemplaba sistemas comparables con estas salidas.

4 |dem. cita anterior.
45 |dem. cita anterior.
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Conclusiones

1.

El nuevo sistema resuelve los casos en una cantidad de tiempo menor (15
meses), en comparacion con el antiguo sistema. La tasa de resolucion de
casos, también es mayor en el nuevo sistema penal en comparacion al
antiguo. La mayor velocidad que muestra para resolver los casos, se

observa en todas las categorias de delitos.

Cuando alguien ha sido detenido, el nuevo sistema de justicia es aun mas
agil que el antiguo; observandose mayores diferencias en los casos de

homicidios y, delitos de drogas y alcoholes.

El nuevo sistema es probable que genere una mayor tasa de sentencias
condenatorias en todas las categorias de delitos en comparacion con el
antiguo sistema, en donde el potencial poder de disuasion que tiene el
castigo disminuye, porque demoraba mucho en hacerse efectivo y el

empleo de recursos generaba un elevado costo de oportunidad.

El nuevo sistema de justicia con una probabilidad mucho mayor que el

antiguo, condena y sanciona a un imputado que ha sido detenido.

Los resultados muestran que un proceso mas agil y, probablemente mas eficaz en

algunos casos, puede ir de la mano con el cumplimiento de los derechos y

garantias tanto de las victimas como de los imputados.

El sistema ha significado un incremento de los derechos y servicios a los

intervinientes, especialmente tratdndose de la victima y el imputado. En relacién a

los derechos de la victima, ésta se ha transformado en un actor mas relevante en

la medida en que es consultada sobre decisiones del proceso por jueces y

fiscales, lo que no sucedia antes.
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En cuanto a los derechos de los imputados, hoy cuentan con un abogado
profesional desde la primera actuacion del proceso y que comparece

personalmente a cada una de las audiencias del mismo.

El sistema ha permitido mejorar las condiciones de probidad de la justicia criminal,
entre otros, debido al término de la delegacién de funciones jurisdiccionales en

actuarios.

Falta aun mayor coordinacion entre instituciones del sistema y mayores recursos

para organismos auxiliares, (policias, Servicio Médico Legal, etc.).

La dotacidn de jueces especializados, de fiscales, y defensores en la justicia
penal, da cuenta de un avance significativo respecto al sistema antiguo, pero se

trata de cifras por debajo de estandares de otros paises de la region.

Analizadas las cifras por categorias de término en el periodo de dicho estudio, es
posible observar que el sistema ha alcanzado 6ptimos resultados en materia de
desestimaciones de casos, pero todavia le falta por alcanzar dichos éptimos en
materia de soluciones. Por ejemplo, son bajos los porcentajes de casos concluidos
a través de juicios orales (0,22% del total de términos), procedimientos abreviados
(0,48% del total de términos), suspensiones condicionales del procedimiento (2%
del total de términos) y acuerdos reparatorios (1% del total de términos). Estas
instituciones representan las soluciones de mas alta calidad que el sistema ofrece

y todas ellas admiten incrementos significativos en su uso.

La evaluacion nacional de la Reforma Procesal Penal
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Guillermo Piedrabuena, Fiscal Nacional*, concluyd, que pese a la satisfaccion de
la ciudadania ante este nuevo proceso, debemos reconocer que hay todavia una
falta de informacion respecto de los nuevos mecanismos de salidas alternativas,
juicios simplificados, procedimientos abreviados, rol de los fiscales frente a los
jueces, etc. y por ello hay todavia gran desconocimiento en las opiniones vertidas

en medios de comunicacion que producen dafio al prestigio de la Reforma.

Si bien esto podria corregirse en el tiempo, hay otro aspecto quizas mas de fondo
en que se aprecia una disconformidad con principios rectores de la Reforma, de
quienes aspiran que todos los imputados estén encarcelados o que no aceptan las
salidas alternativas como los acuerdos reparatorios, las suspensiones
condicionales del procedimiento o la salida temprana del archivo provisional,

sugiriéndose a veces que hay grave negligencia de los fiscales y de los jueces.

El problema de la delincuencia y la prevencion del delito, es un tema que ha
crecido como preocupaciéon ciudadana del 2002 en adelante, responsabilizandose
por algunos, a la Reforma Procesal Penal del tema del aumento de la
delincuencia, incluyendo el uso de los mecanismos o salidas alternativas en que el

imputado no cumple la pena mediante una privacion de libertad.

El Ministerio Publico, debié enfrentar un fuerte debate en torno a la eficacia de la
persecucion penal por delitos menores y hasta de mediana gravedad y a la falta
de severidad en el castigo de las infracciones menores. Existe, una gran presion
del ciudadano comun, de los medios de comunicacion y de los politicos de
diversas tendencias, en el sentido de que debe aumentarse la severidad penal y
para estos efectos se han despachado numerosas leyes que endurecen las penas,
tales como la ley de control de armas, los hurtos hormigas, los delitos de agresion

contra los policias, delitos de enriquecimiento ilicito y ahora recientemente en la

46 PIEDRABUENA, Guillermo. “La proyeccion nacional de la Reforma Procesal Penal”. Polit. crim. n® 2, 2006.
Y p. 1-8. Seminario de Evaluaciéon Reforma Procesal Penal, octubre 2005. Centro de Estudios de la
Universidad de Talca.
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ley de violencia intrafamiliar, en la creacion del delito de violencia reiterada.*’.En
contraposicion a lo anterior, nos encontramos con la tesis sostenida por los

catedraticos, del Derecho Penal minimo, que favorece las salidas alternativas.

El Profesor Matus, en sus comentarios a las instrucciones generales del Ministerio
Publico, advierte un cambio en éstos, desde los primeros afios de la Reforma en
los que se favorecian las salidas alternativas y se concebia al Fiscal mas como un
componedor o mediador que un represor penal. Esta tendencia es revertida, a
contar del afo 2003, restringiéndose algunas salidas alternativas y postulandose a
una mayor severidad en las penas requeridas, producida por la presién de las
demandas ciudadanas y de las quejas por el aumento de la delincuencia. Es decir,
se enfatiza mas el papel de la persecucion penal por sobre la conciliacion o los

acuerdos entre los intervinientes.*®

En el tema de la proteccion de las victimas y testigos, se ha discutido mucho en
estos anos acerca de si el Ministerio Publico es el abogado de las victimas o sobre
si deberia acentuar el papel de protector de sus intereses. Hasta ahora, el
Ministerio Publico, ha sostenido que el marco legal no los convierte en abogados
de las victimas, sin perjuicio de acentuar algunas lineas de accion de una mayor

preocupacion de los fiscales por las victimas y no solo por el interés social.

Segun el Informe de expertos, sobre la evaluacion de la Reforma Procesal Penal,
el afno 2003, en que participaron actores del sector privado y publico y
especialmente la Unidad Coordinadora de la Reforma del Ministerio de Justicia y
la Defensoria Penal publica, indica que: “La verdadera exigencia al Ministerio
Publico hoy en dia, consiste en que éste sea capaz de utilizar su poder de

persecucion y de organizar sus respuestas, para contribuir efectivamente con

47 PIEDRABUENA, Guillermo. “La proyeccion nacional de la Reforma Procesal Penal”. Polit. crim. n® 2, 2006.
D1, p. 6.

8 PIEDRABUENA, Guillermo. “La proyeccion nacional de la Reforma Procesal Penal”. Polit. crim. n® 2, 2006.
D1, p. 1-8.
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estrategias antidelictuales, tanto represivas como preventivas, en coordinaciéon con

la comunidad y las demas instituciones publicas ™.

Inseguridad frente al delito

Es necesario distinguir dos niveles: por una parte, la percepcién de temor general,
que radica en evaluar la situacion de la delincuencia en el pais; y por otra, la
percepcion de inseguridad personal, en el entorno mas inmediato. Esto, dado que
existe una evaluacion muy negativa respecto de la delincuencia como fenémeno
nacional, pero paradodjicamente, la percepcion de ella como fendmeno local y

personal es solo regular. s°

Por otra parte, si bien en un primer periodo aumentaron las denuncias de delitos
por las expectativas de un sistema mas eficiente, luego disminuyeron a los niveles

anteriores a la Reforma.

¢,Como podria vincularse la entrada en vigencia de la Reforma con una mayor

percepcidon de que la delincuencia en el pais ha aumentado?

Es posible plantear una hipétesis al respecto: a la exposicion politica y mediatica a
la que se ha sometido el fendmeno delictual durante los ultimos 5 6 6 afos, se
agrega la entrada en vigencia del nuevo proceso penal, que viene a superar la
vision inquisitiva para reemplazarla por una de caracter garantista, producto del
resguardo de los derechos del imputado y la existencia de salidas alternativas que

no culminan en reclusion.
Conclusiones

La reforma al proceso penal ha debido hacerse cargo de las expectativas que ha
generado, las que inicialmente no se definieron como su ambito de competencia,

esto es, la seguridad ciudadana. No hay duda respecto que la Reforma es también

* Informe expertos de evaluacion de la Reforma Procesal Penal, Organizado por el Ministerio de Justicia,
2003.

%0 Cita/Referencia: Covarrubias, Victor y Alejandra Mohor. Impacto de la Reforma Procesal Penal en
indicadores de seguridad ciudadana. Agenda Publica, Afio V: N°8, Enero 2006.
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evaluada por su capacidad de incidir en ambitos como la denunciabilidad, la

reduccion del temor y la victimizacion.

Asi mismo, la Reforma ha debido enfrentarse a criticas negativas, tales como
aquellas que se hacen respecto de que es un “sistema muy garantista”, que
“‘desecha los delitos de menor cuantia”, y que esto redundaria en un aumento de

la victimizacién por delitos como el hurto.

Las investigaciones recientes en el area, desmitifican a la Reforma en ambos
sentidos. No hay evidencia que permita atribuir a la Reforma, algun efecto sobre la
victimizacién y tampoco se incrementan o disminuyen durante su vigencia la
comision de delitos. La denunciabilidad del delito, no varia al implementarse la
Reforma, es decir, no se reduce la cifra negra, como seria esperable producto de

la mejor evaluacion de las instituciones.
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2.- Estadisticas actuales de la solucion de conflictos penales en Chile

Para evaluar los conflictos penales y su solucion en Chile, me parece importante
considerar, las estadisticas del Ministerio Publico y especialmente las de la
Defensoria Penal Publica, ya que éstas dan cuenta de conflictos penales en que

son identificables al menos las dos partes de un conflicto.

Desde el inicio de la Reforma hasta finales del 2006, ingresaron al Ministerio
Publico 2.616.375, casos de los que 36,1% corresponden a los ingresados el afo
2006. Respecto a los delitos ingresados, se recepciono por el Ministerio Publico un
total de 1.004.476 ilicitos durante el ano 2006, distribuidos en forma similar a los
afios anteriores; 19.3% robos no violentos; 14.0% lesiones; 13.3% hurtos;
mientras el menor porcentaje corresponde a homicidios 0.1%; delitos funcionarios

0.1%; delitos contra la fe publica 0.5%.°"

Desde que se dio inicio a la Reforma, hasta el término del afio 2006, la cantidad
de imputados atendidos por la Defensoria (478.490), no ha dejado de aumentar,
triplicandose su numero entre el 2004 y 2006, ultimo afio en que ingresaron

201.167 imputados a la Defensoria y 172.349 causas. *?

Uno de los hitos legales que afectd el numero y tipo de ingresos al sistema penal,
fue la entrada en vigencia de la ley N° 20.066, el afio 2005, sobre Violencia
Intrafamiliar, delito de maltrato habitual, la que ademas de aumentar la cantidad y
tipo de persona que ingresaba al sistema penal, influyd en un aumento

significativo del ingreso de delitos de lesiones.

> Informe estadistico del Ministerio Publico, afio 2006, pag web.

> Memoria Anual de la Defensoria Penal Publica, afio 2005 y Estadistica Defensoria Penal Publica. En
términos demograficos la Region Metropolitana , segin estimaciones del INE del afio 2006, representa un
40% de la poblacion del pais y lo més probable es que el porcentaje de imputados se acerque a esta
proporcion en el futuro.
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Es importante hacer presente que el porcentaje y tipo de delitos que se denuncian

al Ministerio Publico, no corresponden a los que recibe la Defensoria.

Aparentemente, el 21.1% de los conflictos penales que se denuncian tienen
una posibilidad real de resolucién, ya que cuentan con una contraparte
identificada entrando al sistema penal, la que puede responder frente al
delito. #* Esto poniéndonos en el caso, en que efectivamente el conflicto
penal se resuelva con el ingreso de ambas partes al sistema penal.
Antecedente que sumado a la cifra negra de delitos que no se denuncian, dan

cuenta de un alto porcentaje de conflictos penales que no reciben solucion.

Como se observa en la tabla siguiente, los delitos de mayor frecuencia en el afio
2006, son las lesiones, seguidos por los hurtos y luego los delitos contra la ley del
transito. El primero y el ultimo son mayormente cometidos por hombres y el hurto
por mujeres. En el caso de los jévenes menores de edad, el delito que con mas
frecuencia se comete el afio 2006, es en orden decreciente, el robo no violento, el

robo y el hurto.

Estos antecedentes, nos permiten afirmar que la gran mayoria de los conflictos
que ingresan al sistema penal, con contraparte identificada,® pueden ser
susceptibles de terminar en acuerdos reparatorios y aplicarles soluciones
colaborativas, tales como la mediacion penal. Especialmente, en aquellos casos
en que participan jévenes que estan comenzando a delinquir, por lo que la
posibilidad de aprendizaje y evitar la reincidencia mediante un procedimiento

restaurativo es mucho mayor.

Delitos ingresados durante el afio 2006 a la Defensoria y Ministerio Publico®®

53 Sin perjuicio de que exista un nimero muy menor de imputados, que no ingresan a la Defensoria por contar
con defensa particular.

“E| porcentaje de imputados atendidos por abogados particulares se ha estimado en un porcentaje no
superior al 10%.

> Datos extraidos de la estadistica 2006 de la Defensoria Penal Piblica y del Informe 2006 del Ministerio

Publico.
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Cantidad D. P. P. Porcentaje Cantidad M .P Porcentaje

Robos 14.710 6.9 82.186 8.2

Robos no violentos 17.763 8.4 193.517 19.3

Hurto 31.277 14.7 133.505 13.3

Otros contra la 15.827 7.5 59.757 5.9
propiedad

Lesiones 33.247 15.7 140.785 14.0

Homicidios 1.304 0.6 1.337 0.1

Delitos sexuales 3.273 1.5 15.404 1.5

Contra la libertad e 16.945 8.0 86.578 8.6

intimidad

Faltas 6.967 3.3 71.420 71

Ley Transito 22.963 10.8 23.089 23

Ley drogas 8.741 41 11.322 1.1

Econdmicos 6.365 3.0 35.384 3.5

Funcionarios 253 0.1 1.049 0.1

| Leyes especiales N 8.105 3.8 22.271 22

Contra la fe publica 1.662 0.8 5.036 0.5

Cuasidelitos 4.628 2.2 17.006 1.7

Otros delitos 18.065 8.5 104.840 10.4

Total 212.095 100% 1.004.476 100

Los delitos que causan mayor connotacion social, segun datos de Seguridad
Ciudadana, son en orden decreciente, los delitos de; robos con fuerza, hurto,
lesiones, robo con intimidacién, robos por sorpresa, robo con violencia, homicidio y
violacién.*® De éstos, los que se comenten con mayor frecuencia, segun la tabla

antes mostrada, son susceptibles de aplicarles acuerdos reparatorios.

De los casos ingresados al Ministerio Publico desde comienzos de la
Reforma hasta fines del 2006 se han terminado 941.731 casos, lo que da un
promedio por afo de 99.7%. Cifra cercana al equilibrio entre los casos que

ingresan al sistema y que es posible terminar durante el mismo periodo.

¢ Datos proporcionados por Seguridad Ciudadana, construidos con indicadores de proporcién y cantidad de

denuncias, de los tres primeros trimestres del 2006.
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Durante el afio 2006 en el Ministerio Publico se terminaron 1.123.983 relaciones,
de ellas, el 36.3% correspondieron a formas de término que implican un
pronunciamiento judicial, mientras el 63.7 % terminaron por vias de término

facultativa del Ministerio Publico.

De los términos judicializados durante el 2006, por el Ministerio Publico, la mayor
frecuencia son sentencias condenatorias en un 31.6%; la facultad de no investigar
un 29.1% vy suspension condicional del procedimiento 25.1% y sentencia

absolutoria 0.6 %.

Las estadisticas muestran, que los juicios se resuelven de manera cada vez mas
rapida: de los 478.482 imputados que han sido atendidos por la Defensoria desde
comienzos de la Reforma hasta fin del afio 2006, 87,5% han finalizado sus
causas. De los 201.126 imputados que ingresaron el afio 2006, 148.445

terminaron sus causas el mismo afno, es decir el 73,8%.

Por otra parte, el tiempo de duraciéon de las causas, el afno 2006, es en su
mayoria menor a tres meses en un 64,9%, contado desde el inicio de la
Reforma. Sin perjuicio de que afo a afo van disminuyendo el numero de
causas que duran mas de 6 meses, correspondiendo a un porcentaje no
superior al 12.5% al ano 2006 (desde el inicio de la Reforma). Lo que entre otras
causas, se debe al enorme aumento de las salidas alternativas como forma de

término de las causas en los ultimos afios.

En el pais durante el ano 2006 se realizaron 4.852 juicios orales, los que
tuvieron un promedio de 90.8% de sentencias condenatorias. Las condenas
representan el ano 2006 el 30,5 % del total de las formas de término, lo que
las pone en segundo lugar de importancia después de las salidas

alternativas.
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Salida alternativa
Condena
Absolucion
Sobreseimiento
temporal
Sobreseimiento
Definitivo

Derivacion

Facultativos de la

Fiscalia
Procedimiento
Monitorio
Otras formas

Total

Evolucion de las formas de término de los conflictos penales desde el inicio de la reforma:

Cant. % Cant. % Cant. %

790 24.9 3.531 24.0 10.720 325 27652 355 | 48.287 38.2 82.785 40
924 29.1 3.291 224 6.846 20.8 23.899 30.7 | 40.524 32.0 63.194 30.5
121 3.8 210 1.4 335 1.0 904 1.2 1622 1.3 2.084 1.0
29 0.9 304 2.1 812 2.5 1.906 2.4 3.599 28 7141 35

253 8.0 2.005 14.0 3.392 10.3 | 5.754 7.4 9.628 7.6 15.314 7.4
579 18.3 1.525 104 | 2.318 7.0 | 4133 53 6.408 5.1 10.873 5.3
431 13.6 3.003 20.4 | 5.988 18.2 | 8.970 115 | 13.136 10.4 | 23.233 11.2
40 1.3 563 3.8 2.392 7.0 | 4.475 5.7 3.161 25 | 2067 0.1
4 0.1 206 14 | 5.988 18.2 235 0.3 173 0.1 174 0.1

3.171 100 14.688 100 32.968 100 77.928 100 126.538 100 206.865 100

57 Cuadro de la memoria anual del afio 2005 de la Defensoria Penal Publica, hasta el afio 2005. Afio 2006 citas

de la estadistica de la Defensoria.
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3.- Las salidas alternativas

La forma de término mas relevante el aino 2006, han sido las salidas
alternativas, alcanzando un 40% del total de causas terminadas desde el
inicio de la Reforma. En el afio 2005 de un total de 126.538 causas terminadas,
48. 287 es decir un 38,2 % fue por salidas alternativas y del total acumulado de
255.293 causas terminadas a la misma fecha, 90.980 terminaron por esta causa,
lo que equivale al 35,6%. Estos elevados porcentajes explican también en parte

las causas que terminan en la primera audiencia. *®

Las salidas alternativas se han incrementado sucesivamente: 29% en el ano
2001; 34% en el afno 2003; 36,6 % el 2004; 38,2% el 2005 y 40% el afo 2006.

Como referencia las condenas, corresponden a un 30,5% el afio 2006.

El alto porcentaje de salidas alternativas pone de manifiesto la confianza que
estas formas de término generan dentro de los actores del sistema. Ademas, se
traduce en que los involucrados en el conflicto penal también ven que estos

recursos son instrumentos validos de resolucion.

Las salidas alternativas permiten reducir los tiempos empleados para dilucidar la
situacion procesal. Con esto se enfrenta adecuadamente uno de los grandes

cuestionamientos del sistema judicial anterior, la lentitud de los procesos.

De las salidas alternativas, las mas frecuentes han sido la suspensién condicional
del procedimiento, que mas que duplica a los acuerdos reparatorios. Cabe
destacar que los porcentajes de suspensiones condicionales se han ido
incrementando en forma relativa respecto de los acuerdos reparatorio, a medida
que ha transcurrido el tiempo de Reforma. En el cuadro siguiente vemos que en el
afo 2001 los acuerdos reparatorios representaban casi la misma cantidad que las

suspensiones condicionales, en cambio durante el 2005, estas casi los triplicaron,
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esto es: acuerdos reparatorios 23% y suspension condicional 77%, y el 2006 su

relacion es de un 16.2% a un 83.8%.

SALIDAS ALTERNATIVAS ANO Y PORCENTAJE®

11.229 233

13.356 16.2 | 37.940

21.8%

2.006 56.8

3.085 288 | 7.672 277

198  25.1 1.525 422 | 7635 712 | 19.980 723 | 37.058 76.7 | 69.429 83.8 | 135.816
78.2%

790 3.531 10.720 27.652 48.287 82.785 173.756

Las salidas alternativas en los diferentes procedimientos: en el procedimiento
ordinario el 41.7% de los imputados formalizados accede a la suspension
condicional del procedimiento, en cambio a los acuerdos reparatorios accede un
6.4%. Las mujeres presentan una mayor proporcion de salidas alternativas
(45.6%) que los hombres (39%), en todos los procedimientos, esto se debe a que

el delito por el que entran al sistema es el hurto.

Los delitos que presentan una mayor cantidad de salidas alternativas el 2006, son

las lesiones 60.3% y delitos por ley de transito 56% y cuasidelitos 60.3%.

Las salidas alternativas en el proceso penal

Algunos las definen como “mecanismos de solucién de conflictos, que buscan que
las partes alcancen acuerdos con el fin de evitar dirimir los problemas en el
sistema penal. Estas férmulas incluyen, entre otras, modalidades de negociacion,

conciliaciéon, reparacion y composicion”®. Yo creo se confunden con los

58 Estadisticas de la Defensoria, afio 2006.
> Fuente, informe estadistico de la Defensoria 2006 y Memoria anual Defensoria 2005.
50 “Estudio exploratorio sobre las medidas cautelares y salidas alternativas en el nuevo proceso penal’,

encargado por la Defensoria Penal Publica al CESOP de la Universidad Central, durante noviembre 2003 a
julio 2004. Direccion del proyecto e investigador responsable: Maria Angélica Jiménez. Investigadores:

Thamara Santos, German Hermosilla, Paolo Scalia y Paula Medina.
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mecanismos de resolucion de conflictos, ya que las salidas alternativas no siempre

usan estos mecanismos, salvo el de negociacion.

En el ambito comparado, algunas de estas formulas han sido acogidas por las
legislaciones de los paises que en la region emprendieron un proceso de reforma
al sistema penal, aunque no hay consenso entre los autores acerca de cuales son
exactamente salidas alternativas. Algunos incluyen entre éstas, el principio de
oportunidad y el procedimiento abreviado, aunque dichas férmulas, en sentido
estricto, son procedimientos simplificadores del proceso, que no otorgan a los

intervinientes una via diferente al sistema para solucionar su conflicto.

Las salidas alternativas son compatibles con una politica criminal de minima
intervencion penal, que parte de la doctrina de que la pena privativa de libertad, no
es el instrumento principal para responder a la criminalidad sino que al contrario: el
mayor nivel de desarrollo social y de igualdad social de un pais se manifiesta por
su capacidad de resolver los conflictos con el menor uso de los instrumentos
coactivos. Por tanto las salidas alternativas serian un instrumento de
despenalizacién, las que no estarian segun mi parecer fuera del derecho penal,

sino que constituirian una de sus herramientas mas importantes.

Para algunos la finalidad de las salidas alternativas al proceso penal es el
descongestionamiento del sistema, debido a que el Estado es incapaz de dar una
respuesta eficaz a todas las trasgresiones de normas penales mediante el juicio
oral y su sentencia. Personalmente confio en que estos mecanismos lleguen a
jugar un rol mucho mas importante que el descrito, en el sentido de ser una
verdadera forma de solucionar conflictos penales, una manera mas integral y

reparadora de dar respuesta a las disputas en el ambito penal.

Los informes de evaluacion de los paises latinoamericanos con reforma, segun el

informe de la Universidad Central ya citado, revelan que las salidas alternativas no

85



han sido totalmente implementadas y, donde lo han sido, no parece haber

informacién significativa sobre su aplicabilidad y efectividad.®’

En Chile, las salidas alternativas han adquirido forma real, prueba de esto es que
desde el ingreso de la Reforma, hasta Diciembre del afio 2006, se habian
decretado 173.756, de las que 21.8% equivalen a acuerdos reparatorios y 78.2% a
suspension condicional del procedimiento. Solo en el afio 2006, se decretaron
82.785 salidas alternativas, de las que un 16.2% corresponden a acuerdos

reparatorios y un 83.8% a suspension provisional del procedimiento.

En el ordenamiento procesal penal chileno, el legislador las reglamenta en el
Parrafo 6° del Titulo | del Libro Segundo del CPP. El objetivo de introducir estas
salidas en el ordenamiento procesal penal chileno, segun el mensaje de este texto
legal, “es por una parte, el descongestionamiento del sistema y por otra parte,
constituyen opciones mucho mas beneficiosas que la clasica privacion de
libertad...”.%?

Las ventajas de las salidas alternativas como via de solucion de los conflictos
juridicos penales frente al juicio y a una eventual sentencia condenatoria son
multiples®®. Entre ellas, cabe destacar que son una solucion rapida y eficaz del
conflicto penal, que pueden aplicarse en forma temprana, cercanas a la comision
del hecho ilicito, pues la ley permite que se adopten en la propia audiencia de
formalizacion de la investigacion. Con estas salidas, no se produce Ila
estigmatizacion del imputado, disminuye la posibilidad de que sea privado de
libertad mientras la investigacién se desarrolla y otorga posibilidad al ofensor de
acceder a una medida destinada a su reinsercion social que le evita aparecer con

antecedentes de una condena.?

o1 Igual cita anterior.

62 Mensaje del Proyecto de Cédigo Procesal Penal, Santiago, 2002, p. 32.

% Larrauri, Elena: “Suspension y sustitucion de la pena en el nuevo Codigo penal”, en Jueces para la
democracia, 1996, N°25.

64 Mensaje del Proyecto de Cédigo Procesal Penal, Santiago, 2002, p. 33.
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La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado
sefalo, refiriéndose a las salidas alternativas que “Una de las ventajas de estos
instrumentos procesales se relaciona con el hecho de que el sistema actual de
justicia penal tiene una estructura lineal, que ofrece a los ilicitos que se cometen
una misma respuesta, sin diferenciar su distinta naturaleza, ni su gravedad. En
cambio, la suspensién condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios
ofrecen férmulas que toman en consideracion estos elementos al momento de

satisfacer los requerimientos que se plantean hacia la justicia penal”. e

Adicionalmente, agrega que, “Otra ventaja que tienen estos mecanismos es que
presentan aspectos funcionales a los intereses de la seguridad publica. La
suspension condicional, reconoce su antecedente en la estructura de la ley N°
18.216, que contempla los beneficios alternativos de la remision condicional, la
libertad vigilada y la reclusion nocturna. Si se atiende a las estadisticas elaboradas
por Gendarmeria de Chile sobre los resultados obtenidos con estas medidas, se
aprecia que son muy satisfactorios, porque las personas que ingresan por alguno
de estos mecanismos no presentan niveles de reincidencia superiores al 10%,
versus los niveles de reincidencia de quienes han cumplido sus penas privados de

libertad, que superan el 60%°°.

A.- La suspension condicional del procedimiento

Consiste en un acuerdo entre Fiscal e imputado, por el cual se suspende la
investigacion y el procedimiento por un tiempo determinado, entre 1 y 3 afios,
segun los articulos 237 y 238 del Codigo Procesal Penal, durante el cual se
somete al imputado al cumplimiento de ciertas condiciones decretadas por el juez
de garantia, de tal manera que si las cumple y no es objeto de una nueva
formalizacion por hechos distintos, se extingue la accién penal por los ilicitos que
motivaron la investigacion, debiendo el tribunal de oficio, o a peticion de parte,

dictar sobreseimiento definitivo.

65 Mensaje del Proyecto de Cédigo Procesal Penal, Santiago, 2002, p. 32. y 33.
66 Segundo Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado al
Proyecto de CPP.
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Requiere que previamente se haya formalizado la investigacion y, una vez que se

haya dado a conocer en audiencia publica, sea aprobado por el juez de garantia.

Es una anticipacion del tipo de solucién que la sentencia condenatoria otorgaria al
caso, toda vez que, requiriéndose para su procedencia que el imputado no haya
cometido algun crimen o simple delito anterior y que la pena que eventualmente
pudiere imponérsele no sea superior a tres afios de presidio o reclusion menores
en su grado medio, lo mas probable es que, en el evento de que fuera condenado,
se haria acreedor a alguna de las medidas alternativas a las penas privativas de

libertad contempladas en la ley N° 18.216.

Requisitos para otorgar la suspension condicional del procedimiento

El acuerdo del imputado para aceptar esta salida es una condicion indispensable.
En concordancia con los articulos 10 y 237 del Cddigo Procesal Penal, es
imprescindible que el Fiscal solicite la suspension condicional del procedimiento,
estando de acuerdo con el imputado, toda vez que éste goza del derecho al juicio

oral y esta salida importa una renuncia al mismo.

Por otra parte, segun se desprende del mismo articulo, resulta inconcebible que
sin la existencia de una sentencia condenatoria pudiera imponerse al imputado,
que goza del principio de inocencia una serie de condiciones que resultan
gravosas, como, por ejemplo, otorgar una compensacion econémica a la victima
del delito cometido, sin que él las consintiera. Razén por la que para dar su
aprobacioén, el juez de garantia debe citar a los intervinientes a una audiencia

publica, si es que la peticion de esta salida no se ha efectuado en alguna de ellas.

Una obligacion ineludible de esta salida, es la presencia del defensor, que

constituye un requisito de validez de la audiencia.
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Si el querellante o la victima asisten a dicha audiencia, deben ser oidos, pero su
anuencia no es necesaria para la aprobacion del acuerdo. En todo caso, si el juez
de garantia aprobare el acuerdo, el querellante y la victima pueden apelar de esta

resolucion®”’.

Oportunidad en que se puede solicitar la suspension Condicional

En conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 del CPP, se puede solicitar en
la audiencia de formalizacion y después de efectuada ésta. Pero, ademas, luego
de formalizada la investigacion, se puede pedir en cualquier estado de la

investigacion hasta su cierre, y aun en la audiencia de preparacion del juicio oral.

Al comienzo de la Reforma, el Fiscal Nacional, en su Instructivo N° 36, daba
instrucciones a los fiscales para que apliquen esta medida, s6lo una vez que
cuenten con todos los antecedentes necesarios para ello. “En términos generales,
resultara prematuro y arriesgado, plantearse la posibilidad de sugerir y proponer el
acuerdo de suspension condicional del procedimiento durante la audiencia de
formalizacion™®® .

Relacion entre la suspension condicional y las medidas alternativas de la
Ley N° 18.216.

57 Sobre la resolucion que se pronuncie sobre la suspensién condicional del procedimiento puede apelar el
imputado, la victima, el Ministerio Publico y el querellante, conforme a lo dispuesto en el articulo 237 del
Cadigo Procesal Penal. A este articulo le fue modificado el inciso penultimo, en cuanto extiende la posibilidad
de apelacion a la victima. Respecto a este derecho a recurrir quedan dos interrogantes: a) posibilidad de la
victima de comparecer personalmente; y, b) no exencién de la victima de cumplir en su escrito de apelacién
con los requisitos del articulo 367 CPP.

En cuanto al primer punto, no ha sido determinado expresamente en la ley si la victima puede comparecer
personalmente al interponer el recurso de apelacién. Podrian discutirse ambas posiciones, en cuanto los Arts.
1°y 2° de la Ley 18.120, sobre comparecencia en juicio, obligan a comparecer patrocinado y representado por
quienes tienen potestad para ello. Asi, por lo demas, lo dijo el diputado Bustos ante la Comision Mixta, dichos
de los que se dejo constancia en actas: “consideré que esta norma mejora la posicion de la victima dentro del
procedimiento y que, en el entendido de que esta apelacion debe contar con patrocinio de un abogado,
conforme a las reglas generales, no deberia afectar la agilidad de los procesos”. En contra de dicha postura
podria argumentase que el derecho a ejercer el recurso le fue concedido expresamente y que el Art. 398 COT
permite a las partes comparecer personalmente ante las Cortes de Apelaciones (a pesar de que la apelacién
no se interpone ante ellas). Sin duda debe ser escrita y tener peticiones concretas.

% piedrabuena R. Guillermo, Instrucciones Generales N° 36, Santiago, 2001, p. 204.
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Para la suspension condicional del procedimiento no es necesario dictar sentencia
definitiva condenatoria por el juez de garantia, como ocurre respecto de los
beneficios de la Ley N° 18.216, sino en una resolucion aprobatoria, cuya
naturaleza juridica es distinta, la que debe contener, ademas, el plazo de la
suspension y las condiciones que debera cumplir el imputado. Estas condiciones
son similares, aunque no idénticas a las contempladas en el Art. 5 de la Ley N°
18.216, de forma que si las cumple y no es objeto de otra formalizacion por
hechos distintos, se extingue la accion penal y debe dictarse sobreseimiento

definitivo, a diferencia de lo que ocurre en el Art. 6 de la Ley N° 18.216.

Esta medida, se adopta en un procedimiento breve, concentrado, y tiene lugar en
una audiencia oral celebrada ante el juez de garantia, en que se debe oir a todos
los intervinientes, constatando que el imputado no hubiere sido condenado

anteriormente por crimen o simple delito.

El Fiscal Nacional, ha instruido a los fiscales, que deben plantear a la
consideraciéon del imputado o a su abogado la posibilidad de solicitar de comun
acuerdo, al juez de garantia, que decrete la suspensidn, advirtiéndoles la
circunstancia de que las condiciones seran impuestas por el juez y de su derecho
a negarse a esta medida, ya que podrian preferir optar por un procedimiento
abreviado, o incluso, ir al juicio oral®®.

Aun cuando la ley no lo dice, este acuerdo se podria haber producido

extrajudicialmente, antes de comenzar una audiencia ante el juez de garantia.

Legalmente no se requieren la autorizacion de la victima, si bien, ambas partes
deben ser citadas obligatoriamente a la audiencia. La Comision de Constitucion,
Legislaciéon, Justicia y Reglamento del Senado, debati6 acerca de que si se
requiriera la aceptacion o aprobacion de la victima y del querellante, concluyendo

que podria paralizar el procedimiento en caso de no comparecencia. Se considero

% Piedrabuena Richards Guillermo, instructivo namero 15.
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ademas, que la victima ya estaba informada de sus derechos por el fiscal y que
disponia de otras instancias de reclamo. Sin perjuicio de que el fiscal, de acuerdo
a lo dispuesto en la letra d) del Art. 78 CPP, debe escuchar a la victima antes de

solicitar o resolver la suspension condicional.

Incumplimiento de los requisitos impuestos.
Si el imputado no cumpliere las condiciones impuestas habria que solicitar que la

suspension fuera revocada, en conformidad con lo dispuesto en el Art.239 CPP.

En la audiencia donde se trata esta materia, el imputado puede solicitar al juez de
garantia, por intermedio de su defensor, que modifique o sustituya alguna de las
medidas impuestas, abriéndose debate sobre el punto.

El Fiscal Nacional, en su Instructivo N° 36, de 15 de diciembre de 2000, indica a
los fiscales, cuales son los criterios generales de actuaciéon en la materia. Al efecto
sugiere: “No proponer la aplicacion de esta salida alternativa en los casos de
delitos que tengan asignada pena abstracta de crimen y en general acudir a la
suspension condicional del procedimiento, cuando se trate de hechos punibles a

los cuales la ley asigna penas abstractas de simples delitos, siempre que

concurran los requisitos copulativos que la ley exige.

La ley no ha hecho ninguna distincidn con respecto al bien juridicamente
protegido, de tal manera, que, en principio, todos los delitos quedan
comprendidos, con la Unica exigencia de que la pena concreta y eventual no sea

superior a tres anos de privacion de libertad.
Por otra parte, la suspensién condicional del procedimiento podra aplicarse

también a aquellos casos en que la pena probable no prive sino que restrinja la
libertad.
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La ley, ordena llevar al Ministerio Publico, un registro especial que contiene los
casos en que anteriormente se haya otorgado al imputado alguna otra suspension

condicional del procedimiento, o la aprobacion de acuerdos reparatorios.

El juez dicta una resolucién en la misma audiencia, en la que debera fijar el plazo
de la suspensién y las condiciones que impondra al imputado. No corresponde
aplicar una medida distinta de las mencionadas en esta disposicion legal, aun

cuando pudiere ser de menor entidad que las sefialadas en la ley.

El Art. 238 del CPP, contempla las medidas de orden general que puede imponer
el juez de garantia al imputado durante el periodo de suspension:

a) Residir o no residir en un lugar determinado; b) Abstenerse de frecuentar
determinados lugares o personas; c) Someterse a un tratamiento meédico,
psicolégico o de otra naturaleza; d) Tener o ejercer un trabajo, profesion o empleo,
o asistir a algun programa educacional o de capacitacion; e) Pagar una
determinada suma, a titulo de indemnizacion de perjuicios, a favor de la victima o
garantizar debidamente su pago en cuotas o dentro de un determinado plazo, el
que en ningun caso podra exceder el periodo de suspension del procedimiento;

f) Acudir periodicamente ante el Ministerio Publico y, en su caso, acreditar el
cumplimiento de las demas condiciones impuestas, g) Fijar domicilio e informar al
ministerio publico de cualquier cambio del mismo. h) Otra condicion que resulte
adecuada en consideracién con las circunstancias del caso concreto de que se

tratare y fuere propuesta, fundadamente, por el Ministerio Publico.

Efectos
e Velar por el cumplimiento de la suspensiéon condicional corresponde al
Ministerio Publico.
¢ Se mantiene la suspension del curso de la prescripcion de la accion penal,

interrumpida con motivo de la formalizacion de la investigacion.

7 Nueva Condicion que se agrego en el articulo 238, el 14 de noviembre del 2005, en la ley 20.074.
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e Se suspende el plazo de dos afios, o que hubiere fijado el juez de garantia,
para llevar a cabo la investigacion.

e No se extingue el derecho de la victima para accionar civiimente por los
perjuicios o dafios sufridos ante el juez civil competente. Sin embargo, si la
victima hubiere recibido la cantidad de dinero fijada al imputado como una
de las condiciones establecidas, ella debera imputarse a la indemnizacion

de perjuicios que pudiere corresponderle.

Revocacién de la suspension condicional

El art. 239 CPP, dispone que el juez de garantia, a peticién del fiscal o de la
victima, revocara la suspension condicional del procedimiento, si el imputado
incumpliere sin justificacion grave, o reiteradamente las condiciones impuestas o
fuere objeto de una nueva formalizacidon por hechos distintos. En estos casos el
procedimiento continuara conforme a las reglas generales, quedando sin efecto su
suspension. Esta resolucion es apelable, conforme a lo dispuesto por el Art. 239
del CPP.

En el articulo 335 del CPP, se establece que no se podran incorporar al juicio oral,
ni invocar como medios de prueba los registros y demas documentos que dieren
cuenta de la proposicion, discusion, aceptaciéon, procedencia, rechazo, o
revocacion de una suspension condicional del procedimiento. Esta medida tiene
como objeto que los jueces del tribunal de juicio oral en lo penal, no estén
prejuiciados al conocer los antecedentes de la suspension condicional ya que la

anuencia del imputado podria suponer su culpabilidad en el delito investigado.

Una vez cumplida la condicidon y el plazo, se extingue la accidén penal y se debe

decretar de oficio 0 a peticion de parte, el sobreseimiento definitivo.

El articulo 246 del CPP senala “para acogerse, en su caso, a una nueva
suspension condicional o acuerdo reparatorio...”. el fiscal como el juez de garantia

tendran presente esta circunstancia. Si el imputado es objeto de una nueva
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formalizacion después que haya cumplido las medidas impuestas por el juez en el
plazo fijado por éste, se vera beneficiado con la circunstancia de no haber sido
condenado, puesto que nada se contendra en los antecedentes penales. No
obstante lo sefialado precedentemente, ellos cuentan con los antecedentes del
registro de salidas alternativas, el que sin perjuicio de carecer de un caracter
esencialmente publico, también la victima segun el inciso final del articulo 246

CPP, tiene el derecho de conocer la informacion relativa al imputado.

B.- Los acuerdos reparatorios

Consisten en el acuerdo libre e informado entre imputado y victima en virtud del
cual el primero se obliga respecto del segundo a reparar los efectos lesivos de la
comision de un hecho punible, en aquellos casos en que se trate de delitos que
afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, lesiones menos
graves o delitos culposos y, que no exista interés publico prevalente en la
persecucion penal. Se ftrata, al igual que la suspension condicional del
procedimiento, de la solucion de un conflicto juridico penal diferente a un juicio oral
y a la imposicion de una sancion penal. De igual forma que en el caso de la
suspension condicional del procedimiento, se requiere de la formalizacion previa
de la investigacion por parte del fiscal.

La habilidad de negociar del defensor tiene aqui un papel clave, pues de él
dependera, en gran medida, la obtencion de un acuerdo satisfactorio.
Producido este acuerdo, debe someterse a la aprobacion judicial, para cuyo efecto
el imputado, la victima, o ambos, deben solicitar al juez de garantia la celebracion

de una audiencia a la que deben concurrir los demas intervinientes.

Los efectos penales de los acuerdos reparatorios, son segun el articulo 242
del CPC, que una vez cumplidas las obligaciones contraidas por el imputado en el
acuerdo reparatorio o garantizadas debidamente a satisfaccion de la victima, el

tribunal dictara sobreseimiento definitivo, total o parcial en la causa, con lo que se
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extinguira total o parcialmente la responsabilidad penal del imputado que lo

hubiera celebrado.””

Los efectos civiles de los acuerdos reparatorios, son segun el articulo 243 del
CPP, que una vez ejecutoriada la resolucion judicial que aprobare el acuerdo
reparatorio, podra solicitarse su cumplimiento ante el juez de garantia con arreglo
a lo establecido en el articulo 233 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil.
El acuerdo reparatorio no puede ser dejado sin efecto por ninguna accién civil.

Los efectos subjetivos de los acuerdos reparatorios. Si en la causa existiere
pluralidad de imputados o victimas, el procedimiento continuara con quienes no
hubieren concurrido al acuerdo.

Fundamentos del acuerdo reparatorio

Sin perjuicio de que el ejercicio de la accién penal y la sancion de los que
resultaren responsables le corresponde constitucionalmente al Estado, existen
situaciones en que es mas conveniente privilegiar los intereses de la victima por
sobre la accidn persecutoria del Estado. De otra manera, ocurre lo que el Mensaje
del CPP dice, refiriendose a esta materia: “En la practica, cuando las partes estan
de acuerdo en la posibilidad de una reparacion satisfactoria, ella se produce fuera
del control del tribunal. En estos casos la victima evita la continuacion del
procedimiento a cambio de la compensacion recibida, por ejemplo, negando su

colaboracién en la produccion de las pruebas” 2.

! Este articulo contiene la modificacion efectuada mediante el articulo 1 nimero 26 de la ley 20.074 del 14 de
noviembre del 2005, ya que antes de esta modificaciéon, en el momento que era aprobado por el juez de
garantia el acuerdo reparatorio, se producia la extincion de la responsabilidad penal del imputado, debiendo
dictarse sobreseimiento definitivo de inmediato, no necesitando de su cumplimiento o de la garantia de éste.
No obstante lo anterior, la referida norma no autoriza a los jueces de garantia a revocar el acuerdo
reparatorio. En efecto, no se incluyd una ley que, como en el caso de la suspension condicional del
procedimiento (articulo 239), los faculte y sefiale los casos en que procederia dicha revocacién, de manera
que, como se trata de sentencias ejecutoriadas y atribuciones judiciales que deben estar conferidas
expresamente por el legislador no pueden aplicarse por analogia ni conferirse tacitamente, so pena de
nulidad, incluso, de derecho publico. Mas aun, se dejo vigente el articulo 243 CPP, que expresamente
establece la forma de proceder en caso de incumplimiento de las obligaciones contraidas, razén por la cual en
ese caso el tribunal debe proceder conforme a las reglas del cumplimiento incidental establecidas en el CPC
(Arts. 233 y ss.). Todas las normas que regulan el procedimiento aplicable son de orden publico, toda vez que
regulan la organizacién y funcionamiento de nuestros tribunales, en consecuencia, son irrenunciables, no
pudiendo ser modificadas por la voluntad expresa o tacita de las partes.

72 29 Mensaje del proyecto de Codigo Procesal Penal, p. 33.
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En el sistema anterior, el Cédigo de Procedimiento Penal permitia acuerdos
extrajudiciales entre la victima y el ofensor, especialmente en los cuasidelitos de
lesiones, los que no tenian ningun control judicial. Estos acuerdos tampoco tenian
la virtud de poner término al procedimiento en los delitos de accion penal publica,
sin embargo, el desinterés de la victima en colaborar con la investigacion, lograba

que la mayoria de esos procesos terminaran por un sobreseimiento temporal.

Algunos sostienen que esta salida alternativa debiera eliminarse porque importa
una discriminacion de caracter juridico penal para aquellos imputados que
carezcan de recursos economicos. Sin embargo, la reparacion puede consistir
también en actos simbalicos, de trabajo para la victima o comunidad u otro tipo de
reparaciéon que no signifiquen un desembolso econdmico para el imputado,

aunque es mas frecuente que la victima exija una reparacion de tipo econdémica.

Procedencia de los acuerdos reparatorios

Procederan estos acuerdos, cuando el juez de garantia constate que los
intervinientes prestaron su consentimiento libre y en pleno conocimiento de sus
derechos. Ademas, el inciso segundo del Art. 241 del CPP, fija el marco legal en
que se hace procedente estos acuerdos, sefialando que solo podran referirse a
hechos investigados que:

a. Afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, por ejemplo:
hurtos, estafas, apropiacion indebida, usurpacion, dafos, abuso de firma en
blanco y contrato simulado™.

b. Lesiones menos graves’

c. Delitos culposos, ejemplo: cuasidelitos de lesiones o de homicidio”.

d) Que no exista interés publico prevalente en la persecucion del delito.

3 Arts. 446, 467,470 CP.
™ Art. 399 CP.
S Art. 492 CP.

96



Para el Fiscal Nacional, en su Instructivo N° 34, bien juridico disponible “es aquel
cuya afeccion puede ser consentida o perdonada por su titular con efecto

eximente o extintivo de la responsabilidad penal”.

La jurisprudencia para determinar sobre si un bien juridico es o no disponible, ha
dado especial prioridad a la opinidon que tiene la victima sobre el bien juridico que
se afectd con el delito. Lo que se ha observado también en los delitos
pluriofensivos, en que se privilegia aquel bien juridico que la victima percibié como
afectado con el delito, lo que ha pesado mas que otros aspectos a la hora de

evaluar la disponibilidad.”

Interés publico prevalente, segun el inciso tercero del articulo 241 del CPP,
concurre cuando “el imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como
los que se investigaren en el caso particular”. A juicio del Fiscal Nacional, se
trataria de un caso de reincidencia especifica, esto es haber sido el imputado
condenado anteriormente por delitos de la misma especie que aquél que es objeto
del acuerdo reparatorio, debiendo considerarse por ellos a los que afecten a un

mismo bien juridico tal como lo prescribe el inciso cuarto del articulo 351 del CPP.

En consecuencia, los fiscales podran estimar que concurre un interés publico

prevalente, en los siguientes casos: ’’

a) La existencia de otro bien juridico afectado de mayor entidad que el
principalmente vulnerado por el delito objeto del acuerdo reparatorio.

b) cuando exista constancia de haber llegado a acuerdo reparatorio por delitos de
la misma especie al menos en dos oportunidades anteriores, segun el registro

previsto por el art. 246 del CPP. Debiendo considerarse delitos de la misma

6 SCA Antofagasta, Rol N° 228-04, 01/12/04. Caso contra Luis Danilo Gonzalez Molina. SCA La Serena, Rol
N° 188-04, 01/10/04. Caso contra Claudio Pérez Urizar. SCA Rancagua, Rol N° 159-04, 02/12/04. Caso
contra Johnatan Gonzalez Valenzuela.

™7 Cita del Oficio N° 038, que introduce modificaciones vy fija el texto refundido y sistematizado del Instructivo
General N° 34, sobre criterios de actuacion relativos a los acuerdos reparatorios, enero 21 de 2003.
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especie aquellos que afectan un mismo bien juridico, de acuerdo al art. 351 inc.
4° del CPP.”®

La jurisprudencia de los tribunales ha interpretado el interés publico prevalente de
forma bastante restringida, dando prioridad a la voluntad de las partes. Incluso en
el caso de los delitos pluriofensivos, la opinion de la victima, respecto al bien
juridico que ha visto afectado, es importante para la determinacién de los

tribunales. Especialmente, cuando interviene una reparacion entre las partes.

Por otra parte, la jurisprudencia ha considerado en el interés publico, la agravante
de reincidencia especifica, “volver a hacer lo que se habia hecho”. Por ejemplo,
cuando la reiteracion de un hecho similar, se comete encontrandose el imputado
cumpliendo el beneficio de remision condicional de la pena, la reiteracion no se
considera con la relevancia juridica suficiente para invocar interés publico
prevalente, ya que no configuraria agravante de reincidencia. Tampoco se
considera valida, las condenas que fueran cometidas hace un tiempo tal que no
puedan ser consideradas como agravantes. Respecto de las anotaciones de autos
de procesamientos de los imputados, no se han considerado de gran relevancia
dado que los autos de procesamiento son esencialmente revocables. También se
ha valorado el bien comun de los gobernados, como prioritario para evaluar el

interés publico prevalente.79

Participacion del Ministerio Publico en los acuerdos reparatorios

la exigencia de condenas anteriores se condice con el principio de inocencia, el cual se veria vulnerado de
entender que esta norma alude a hechos anteriores de la misma especie que no hubieren sido objeto de
sentencias condenatorias firmes. “Asi, el hecho de considerar, para los efectos de evaluar la procedencia de
los acuerdos reparatorios, como conductas anteriores, hechos por los cuales no se ha sido condenado, pone
en cuestion la vigencia de la presuncion de inocencia ya que se impediria acceder a los acuerdos basados en
hechos que no han sido formalmente probados y por los cuales el imputado no ha sido considerado culpable
en un juicio previo” (Mauricio Duce, ob. cit., p. 165).

" SCA Antofagasta Rol N° 228-04, 01/12/04. Caso contra Luis Danilo Gonzalez Molina. SCA La Serena, Rol
N° 188-04, 01/10/04. Caso contra Claudio Pérez Urizar. SCA Rancagua, Rol N° 159-04, 02/12/04. Caso
contra Johnatan Gonzalez Valenzuela.
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A propésito del rol que le corresponde al Ministerio Publico en la adopciéon de los
acuerdos reparatorios, algunos autores sostienen que aquél a diferencia de lo que
ocurre tratdndose de la suspension condicional del procedimiento, sélo tiene una
intervencion marginal, al carecer la opinion del Fiscal, de valor vinculante tanto
para el Juez de Garantia, como para las partes que intervienen en el mismo, pues
éste podria incluso ser aprobado contra la voluntad expresa del Fiscal, medida
que estaria justificada por la existencia de un interés preponderante de la victima,
cuya satisfaccién concreta es elevada por la ley a la categoria de una de las

finalidades principales a las que debe aspirar el proceso penal.®

Sin embargo esta opinion no es compartida por el Ministerio Publico, cuyo parecer
en la materia se encuentra sistematizada en el instructivo n° 34, ya citado, en el
que se dispone que los fiscales favoreceran la celebracion de un acuerdo
reparatorio entre los intervinientes tratandose de la generalidad de los hurtos, las
usurpaciones no violentas, algunas figuras penales de fraude y falsificacion, como
también algunos delitos contemplados en leyes especiales. De igual modo,
favoreceran dichas convenciones en los casos de lesiones menos graves y delitos
culposos, incluido el homicidio y lesiones por imprudencia temeraria o por

imprudencia simple del facultativo o duefio de animales.

En otros casos, tales como los robos con fuerza en lugar no habitado o de cosas
que se encuentren en bienes nacionales de uso publico, las violaciones de
domicilio en que no hay violencia, la usura o los delitos contra la propiedad
intelectual, entre otros, los fiscales evaluaran con detencion la procedencia y

conveniencia de estos acuerdos entre victima-imputado.

A continuacién, indica una larga lista de delitos que, en su concepto, deben
entenderse comprendidos en esta letra a. Asi mismo, recomienda a los fiscales
oponerse a la aprobacién de los acuerdos reparatorios, respecto de los delitos que

ademas del patrimonio afectan otros bienes juridicos de mayor entidad, como la

8 Duce (N° 4), P. 168.
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vida, la salud y la libertad y otros como la seguridad colectiva y administracion

publica. &’

En los delitos de manejo en estado de ebriedad, el articulo 394 del CPP, de
procedimiento simplificado, contempla expresamente la posibilidad de que la
victima y el imputado lleguen a un acuerdo reparatorio, atendida la naturaleza del
hecho punible, disponiendo incluso que el juez de garantia instruya a ambos
intervinientes sobre esta posibilidad. Sin perjuicio de lo cual el Fiscal Nacional, en
su Instructivo numero. 62, expresa que “el bien juridico, es principalmente la
seguridad del transito publico, de caracter colectivo y, por tanto, imposible de ser
calificado como un bien juridicamente disponible, por lo que esta salida resulta

improcedente.”®?,

El Juez de Garantia, de oficio o a peticion del Ministerio Publico, negara lugar a un
acuerdo reparatorio cuando: a) versaren sobre hechos diversos a los planteados
en el inciso 2° del articulo 241 del CPP, b) constate que las partes no prestaron su
consentimiento libre o sin pleno conocimiento de sus derechos o, c) si existe
interés publico prevalente en la continuacion de la persecucion penal. Se
entendera especialmente que existe este interés, cuando el imputado haya
incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigan en el caso

particular.

Oportunidad para solicitar la aprobacion de los acuerdos reparatorios

81 Delitos tales como; robo calificado: Art. 433 CP, robo simple con violencia o intimidacion: Art. 436, inciso 1

. CP, robo por sorpresa: Art. 436, Inciso 211 CP, robo con fuerza en lugar habitado: Art. 440 CP. Ademas de
otros delitos tales como los consignados en los Arts. 432 y 446 CP; 168 del DFL N° 4, de 1959, (hurto de
energia eléctrica); Art. 448 CP (hurto de hallazgo); Art. 458 CP (usurpaciéon no violenta); 459 y 61 CP
(usurpacion no violenta de aguas); Arts. 467 y 469 CP (entrega fraudulenta); Art. 470 N° 4 CP (suscripcion
engafosa de documento; Art.470 N° 6 CP (celebracion fraudulenta de contrato aleatorio); Art. 470 N° 7 CP
(fraude en juego); Art. 469 N° 3 CP; (administracion fraudulenta); Art.470 N° 1 (apropiacion indebida); 444
CPC (depositario alzado); y Art. 22 del DFL N° 707, de 1982 (giro doloso de cheque). Extorsion: Art. 438 CP,
pirateria comun: Art. 434 CP, receptacion: Art. 456 bis A) CP. exaccion ilegal: Art. 147 CP., destruccion de
documentos: Art. 470 N° 5 CP, suposicién de remuneraciones a empleados publicos: Art. 469 N° 5 CP,
obtencion de prestaciones improcedentes: Art. 470 N° 8 CP, darios calificados: Arts. 485 y 486 CP, usurpacién
violenta: Art. 457 CP, usurpacion violenta de aguas: Art. 460 CP, incendio calificado: Arts. 474 y 475 CP,
incendio: Arts. 476 y 477 CP, adulteracién de contabilidad en incendio: Art. 483 a) CP,18. Estragos: Arts. 480
y 481 CP 35.
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En conformidad al articulo 245 del CPP, al igual que la suspension condicional del
procedimiento, puede pedirse la aprobaciéon de un acuerdo reparatorio en la
audiencia de formalizacion de la investigacion y en cualquier momento posterior a
ella, hasta el cierre de la investigacion. Finalmente, puede pedirse en la audiencia

de preparacion del juicio oral.

Otorgamiento de los acuerdos reparatorios

Presentada la peticion de aprobacion, el Juez de Garantia debe citar a todos los
intervinientes a una audiencia conforme a lo dispuesto en el Art. 241 del CPP. En
ella, el imputado y la victima daran cuenta del acuerdo reparatorio convenido,
pidiendo su aprobacion. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 78 del CPP,
corresponde a los fiscales informar a la victima u ofendido, acerca del curso y
resultado del procedimiento, de sus derechos y de las actividades que debiere

realizar para ejercerlos.

C.- Aplicacion de salidas alternativas

El estudio sobre las salidas alternativas, de la Defensoria, encargado a la
Universidad Central, efectuado el 2003, que ya he citado, contiene los resultados
de una investigacion sobre la aplicacion, cumplimiento y efectividad de las salidas

alternativas.

Para esto se entrevisto a 289 personas cuyas causas estaban radicadas en cuatro
de las cinco Regiones que estuvieron entre las primeras en operar con el nuevo
sistema procesal —lll, 1V, VIl y IX region. De las 289 personas entrevistadas, 240
habian finalizado una suspension condicional del procedimiento y 49 personas

habian finalizado un acuerdo reparatorio.

También, se realizaron entrevistas a los diversos actores del sistema procesal

tales como: jueces de garantia, fiscales, defensores, profesionales que trabajan en

82 piedrabuena Richards, Guillermo, (n. 13), t. 3, p. 184.
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instituciones que atienden personas que cumplen una suspension condicional del

procedimiento.

Como resultado de este estudio se expone que: la mayoria de las personas que
cumplieron con wuna salida alternativa de suspensién condicional del
procedimiento son hombres, 94%, mientras que solo el 6% del total corresponde
a mujeres. Este resultado era congruente con las estadisticas delictivas de la
época. Lo que a la fecha actual segun las estadisticas antes expuestas se ha

revertido.®®

La edad de las personas que alcanzaron una suspension condicional del
procedimiento muestra que se trata, mayoritariamente, de una poblacién joven,
esto es, la mitad 50%, tiene menos de 30 afos de edad, mientras que un 25%
tiene menos de 40 afos.

En el plano familiar, uno de los datos de interés para el estudio es conocer si los
entrevistados tienen o no hijos, por las consecuencias econdmicas y las
implicancias que en el plano social y personal pueda ocasionarles. En este
aspecto, los resultados sefalan que del total de los entrevistados un 69% tiene

hijos y el 31% no los tiene.

El nivel socioecondmico de las personas a quienes se les decretd esta salida
alternativa refleja que, en general, es bajo. De hecho la mayoria de ellas (61%), no
ha completado su educacion media y un 2% no tiene estudio alguno y sélo un 4%

tiene estudios universitarios.

Casi un tercio de ellos no tiene calificacién profesional u ocupacional, un 32% no
tiene oficio calificado y 10% no es activo laboralmente. Mas aun, gran parte de las
personas a quienes se les decreta esta salida se encuentran desocupadas al
momento de iniciarla, un 39% del total. Lo que conduce a mayores dificultades a la

hora de obtener empleos o de pagar una indemnizacion.

8 Vease pag. 119.
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Tipo de delito y suspension condicional del procedimiento
Pareciera que es actualmente muy restrictiva, por lo prescrito en el Art. 237 del
CPP, en sus letras a) y b), ya tratado.

El estudio basado en las entrevistas a imputados a quienes se les decretd una
suspension condicional del procedimiento, sefialan que los delitos mas frecuentes
corresponden a delitos contra la propiedad, 49%, en particular, robo, hurto, estafa,
abigeato. Un 18% corresponde a delitos de la ley de transito. Otro 13%
corresponde a delitos contra la vida e integridad fisica de las personas que, en
general, son lesiones o cuasidelitos de homicidio y de lesiones. En tanto, el 5%

concentra delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

De acuerdo al estudio, no en todos los casos en que lo permite el Art. 237 letra a
del CPP, el Fiscal solicita esta salida, pues algunos fiscales sefialaron que
siguiendo las orientaciones del instructivo del Ministerio Publico, no solicitan esta
salida cuando se trata de un abuso sexual, a pesar de que la pena en estos casos

resulta inferior a tres afos.

Medidas cautelares que anteceden a la resolucion de la suspension
condicional del procedimiento.

Las salidas alternativas se establecieron con el propdsito, entre otros, de evitar
otras sanciones penales mas gravosas en casos de delitos leves. Ello supone que
cuando se decreta una suspension condicional del procedimiento, deberia
evitarse, en la etapa de formalizacién o durante la investigacion la aplicacién de
una medida cautelar gravosa como la prision preventiva. En este sentido, los
resultados del estudio muestran que del total de personas entrevistadas a las que
se les decretd suspensidon condicional del procedimiento, un 10% de ellas cumplié
prision preventiva. El 52%, cumplié periodos de encierro que van de los 3 dias a
los 30 dias, mientras que el 35% restante estuvo privado de libertad entre 31 y 180

dias.
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Algunos fiscales sefialaron en el estudio que, en los casos de delitos sexuales,
piden prision preventiva con el propdsito, por una parte, de proteger a la victima vy,

por otra, de responder a la demanda de seguridad ciudadana.

En la mayoria de los casos, 80% del total de los entrevistados, sefialaron que
cumplieron, antes de la suspension condicional del procedimiento, una o mas de

las medidas cautelares del Art. 155.

Los fiscales evaluan con frecuencia para solicitar la suspension condicional del
procedimiento, el interés de la victima, las que son proclives a aceptar esta salida
cuando el imputado es joven, pues sienten que con esta modalidad de reparar el

dafio, le dan otra oportunidad. 3

En relacidn con este segundo requisito que establece el Art. 237 en su letra b, esto
es, que el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito, los resultados de las entrevistas a los defensores, muestran que los fiscales
lo han interpretado discrecionalmente, muchas veces, invocan procesos,

formalizaciones y no estrictamente condenas.

Por otra parte, los resultados muestran que, casi todas las personas que
finalizaron con una suspension condicional del procedimiento, no tenian
experiencia anterior con el sistema de justicia criminal. Es el caso de nueve de

cada diez personas.

Los jueces de garantia para decretar una suspension condicional del
procedimiento, evaluan si el fiscal tiene fundamentos razonables para solicitar una
condena. Si no los tiene, el juez rechaza esta solicitud. Esto segun lo sefialan los

jueces, se debe a su rol de resguardar las garantias del imputado. Esta evaluacion

8 Estudio citado sobre salidas alternativas y el nuevo proceso penal.
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la hacen algunos jueces incluso cuando el imputado esta de acuerdo en la medida

solicitada.

Condiciones que impone el tribunal

Los resultados del estudio muestran que practicamente todos los imputados que
finalizaron con una suspension condicional del procedimiento, 96%, fue informado
de las condiciones del cumplimiento de tal salida, en su mayoria por el juez y el

defensor.

El tipo de condiciones que impone el tribunal importan obligaciones que
implican deberes, mientras que otras restringen la libertad de circulacion, y otras
implican el cumplimiento de compromisos econémicos, educacionales, laborales o
de salud. Las mas frecuentes en orden descendente, corresponden a: obligacion
de presentarse al Ministerio Publico a firmar (78%), obligacién de fijar el domicilio y
avisar de cualquier cambio (60%), prohibicion de alejarse de la region o localidad

(24%), pagar una indemnizacion a la victima (24%), prohibicion de frecuentar

algunos lugares o personas (24%).

En tanto, las obligaciones cuyo objeto es mejorar las condiciones de vulnerabilidad
de los imputados (problemas de salud, laborales o de educacién) son las que se
imponen con menor frecuencia. En efecto, de estas condiciones, un 11% de los
entrevistados sefialaron haberse sometido a las condiciones del area de salud:
tratamiento médico, psicolégico o de otra naturaleza. Otro 13% mencioné las del
area laboral: tener o ejercer un trabajo, oficio, profesién o empleo; y, finalmente,
un 6% indico las del area educacional: asistir a un Programa Educacional o de

Capacitacion.

Otra modalidad de obligacion, que se ha ido desarrollando con la practica a
sugerencia de algunos de los actores, es pagar una cierta cantidad de dinero a
beneficio de alguna institucion o a la victima en cuotas. Condicidon que se da

frecuentemente en el caso de los delitos por conducir en estado de ebriedad
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Tiempo de duracion de la suspension condicional del procedimiento.
El plazo de esta salida no podra ser inferior a un afio ni superior a tres anos, de
acuerdo a lo que establece el Art. 237 CPP. Los resultados del estudio sefnalan

que el plazo de duracion mas recurrente es de un ano, 64% de los casos.

Cumplimiento y control institucional de las obligaciones

El cumplimiento de las condiciones que impone el tribunal en esta salida es
satisfactorio. En este sentido, todos los resultados del estudio, muestran que casi
todos cumplen con las condiciones impuestas por el tribunal. Un 85% manifesté
que cumplié todas las obligaciones, mientras que sélo un 13% senalé que cumplio
algunas de ellas. Es excepcional que las personas no cumplan las

obligaciones, lo cual ocurrié en el 1% de los casos de este estudio.

Una muestra de este cumplimiento son las escasas solicitudes y audiencias de
revocacion de estas salidas. Esto redunda en la buena calificacién que los jueces,

fiscales y defensores hacen de la suspensiéon condicional del procedimiento.

Cumplimiento de las obligaciones econémicas contraidas por el imputado

Los resultados de las entrevistas a los defensores, muestran que los imputados
presentan dificultades para responder a las obligaciones que se imponen. En
estos casos, se impone el pago en cuotas, el imputado deposita directamente en
la cuenta corriente de la persona o instituciones respectivas y, cuando terminan
con esta obligacién, hay dos controles institucionales que operan para revisar su
cumplimiento. El primero, es la acreditacion de los pagos que el mismo imputado
hace en la Fiscalia, mientras que el segundo, opera a cargo de la Defensoria,
cuando el imputado termina de pagar acude, con sus comprobantes al defensor y
éste lo acompafa al tribunal para dejar constancia de que se cumplieron todos los
pagos, luego el defensor solicita se dicte de oficio el sobreseimiento definitivo.

Esto opera en forma muy expedita en los tribunales.
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Hay algunos casos en que la revocacion ha suscitado una apelacién por el
defensor a la respectiva Corte de Apelaciones. El argumento del defensor en la
apelacion ha sido generalmente que el imputado debe estar presente en la
audiencia de revocacion y escuchar las razones por las que se revoca la medida,

argumento que ha sido acogido favorablemente por la Corte.

Los casos en que el tribunal decreta suspensién condicional del procedimiento a
jovenes menores de 18 anos declarados con discernimiento, bajo la modalidad de
someterse a un tratamiento médico, psicolégico o de otra naturaleza, (art. 238), o
asistir a algun programa educacional o de capacitacion, han suscitado dificultades
institucionales en su aplicacion. Esto, a causa de que no hay suficientes
instituciones y profesionales, que cuenten con una adecuada capacitacién y
formacién especializada que les permita atender las problematicas que presentan
este tipo de imputados. Para los casos de drogadiccion, alcoholismo, violencia,
autoagresiones, entre otras, no hay tratamientos especializados ni modalidades de
intervencion que ayuden a jovenes en conflicto con su salud, con su familia o con

su entorno.

Los resultados del estudio también muestran que, en general, los jovenes cumplen
con las condiciones que el tribunal les impone y que su desercion es muy baja o

inexistente.

Evaluacion que hacen los imputados de las salidas alternativas, en general,
es muy favorable. De las razones que esgrimen los imputados para aceptar la
suspension condicional del procedimiento, tres son las mas frecuentes. De ellas, el
74%, sostuvo que aceptd esta salida porque era una solucién mas rapida y facil de
cumplir, mientras que un 28% senal6 que la aceptd para evitar ir a un juicio, y un

22% indico que la aceptaba porque arriesgaba una solucién mas dura.

Un 73% de los beneficiados con esta medida, sefialaron que las obligaciones que

el tribunal les impuso eran faciles de cumplir. Porque les quedaba cerca (51%); y
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la segunda, porque no les interrumpia el trabajo (39%). Las otras razones, aunque
son poco frecuentes, son, porque les ayudaba el asistir al tratamiento y porque el

trabajo o la capacitacion, era util.

Sélo un 10% de los profesionales que atienden jovenes califico estas medidas
como “muy blanda” y ninguno de ellos estimé que era “muy dura”. Todos los

profesionales entrevistados reconocen esta salida como beneficiosa.

Los defensores son lo actores del sistema que mas promueven la suspension
condicional del procedimiento como alternativa al juicio. De hecho, cuando a los
entrevistados se les consultd por la primera persona que les informé de esta
opcion de salida alternativa al juicio oral, el 66% del ellos respondié que fue el

Defensor y el 32% nombroé al Fiscal.

Eficacia e Impacto de la suspension condicional del procedimiento

La modalidad que asume esta salida alternativa da lugar a que, la mayoria de los
imputados, mantengan y reciban el apoyo de su entorno familiar, laboral y social,
Asi, cuatro de cada cinco personas recibié apoyo familiar, de vecinos, amigos,
companeros y jefes. La mayoria conservé su trabajo y solo a un 23% lo

despidieron.

Finalmente, cabe destacar que de acuerdo a los resultados del estudio, esta salida
alternativa muestra que su eficacia radica principalmente en su capacidad para
lograr el cumplimiento de las condiciones que impone el tribunal y que, muchas
veces, satisfacen los intereses de las victimas. Al mismo tiempo, elimina la aflictiva
carga del proceso penal y, con ello, los efectos estigmatizantes de una sentencia

condenatoria.

Adicionalmente, tiene impactos positivos en el sistema en los actores principales:

los imputados, las victimas y en el entorno social. En la medida que promueve la
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busqueda de consenso entre las partes, disminuyendo las gravosas cargas que

para ambas significa la celebracion del juicio.

Con respecto a las victimas, la suspensidon condicional del procedimiento posibilita
la satisfaccion de sus intereses en buena parte de los casos, particularmente en
aquellos donde se imponen y cumplen adecuadamente obligaciones de tipo

economico.

Esta salida alternativa es particularmente favorable en el caso de los jovenes
menores de 18 afos, en especial los que ingresan por primera vez en el sistema o
aquellos que se enfrentan a situaciones de vulnerabilidad social, porque
contribuye a responsabilizarlos y a apoyarlos en su desarrollo personal,

cumpliendo asi funciones de prevencion social.

Aplicacion del acuerdo reparatorio

Como ambas salidas alternativas tienen muchos aspectos en comun, a
continuaciéon destacaré solo las diferencias que tienen los impactos de los
acuerdos reparatorios respecto de las suspensiones condicionales del

procedimiento.

El perfil social, familiar y laboral de las personas que han participado en un caso
que finaliza en un acuerdo reparatorio, no siempre es similar al de la justicia penal
en general y tampoco resulta analogo con el de aquellas personas a quienes se
les concedid una suspension condicional del procedimiento. Esta diferenciacion
resulta util, porque entrega insumos que permiten promover distintas modalidades
de reparacion. En el plano familiar, los resultados senalan que del total de los
entrevistados a quienes se les otorgo esta salida alternativa, un 82% tiene hijos y

un 18% no los tiene.

El nivel socioecondmico de estas personas, en general, es decididamente mas

alto que en el caso de la suspension condicional del procedimiento. De hecho,
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todos senalaron tener algun tipo de estudio, a su vez, un menor porcentaje no
habia completado su educacién media, y un porcentaje mayor tiene estudios
universitarios. Lo que contribuye a facilitar la reparacién, o el pago de una

indemnizacion.

En el plano laboral, la mitad de los entrevistados posee una actividad profesional y
un 24% trabajan por cuenta propia, tienen un trabajo calificado, o estudian. Un
dato que destaca, es el nivel de desempleo, la mitad de las personas a quienes se

les decreta un acuerdo reparatorio, se encontraban desocupadas.

Los tipos de delitos por los cuales se puede convenir un acuerdo reparatorio son,
como ya dije, aun mas restrictivos que en la suspension condicional del

procedimiento, segun el Art. 241 CPP.

De acuerdo a lo anterior, los resultados de las entrevistas muestran que los tipos
de delitos por los cuales las personas llegan a un acuerdo reparatorio son leves:
un 28% corresponde a delitos de robo y hurto; un 18% corresponde a lesiones
leves; el 14% accidentes de transito que derivan en cuasidelitos de lesiones, un

20% son delitos leves o faltas: y, un 20% trata de otros delitos.

Tipos de acuerdo reparatorio

Aunque inicialmente el acuerdo reparatorio fue proyectado, principalmente, como
una salida conducente a una reparacion o indemnizacion econémica a la victima,
en la practica, los actores del sistema han introducido nuevas modalidades de
reparaciones que satisfacen a la victima, al imputado y muchas veces al entorno

social. Como el caso de peticion de disculpas publicas del imputado.
De acuerdo a los resultados del estudio, los acuerdos reparatorios finalizan de tres

formas: la mas frecuente (78% de los casos) con el pago de una determinada

suma de dinero o de reparacion econdmica del dafio ocasionado; la segunda es
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firmar por un periodo de tiempo determinado (12%); vy, la tercera es la

presentacion formal de disculpas a la victima (10%).

Cumplimiento de las obligaciones del acuerdo reparatorio

Un aspecto que contribuye al cumplimiento de las obligaciones impuestas en la
salida alternativa, es la informacién oportuna y adecuada de los compromisos
contraidos. Los resultados del estudio muestran que un 96% de los entrevistados,

siempre cumplieron las obligaciones que le impusieron en el acuerdo.

Las cantidades pagadas como acuerdo reparatorio oscilan en el 40% de los casos
entre los $ 10.000 y los $ 50.000. En tanto, uno de cada cinco acuerdos consistié

en la prohibicién de acercarse a la victima o a ciertos lugares.

La evaluacion que hacen los imputados del acuerdo reparatorio es, en general,
muy favorable. Tres de cada cuatro entrevistados manifestaron que aceptaron
porque era una solucion mas rapida, mientras que la mitad de los entrevistados
sefalé que la aceptaba para evitar ir a un juicio. Uno de cada tres entrevistados
indico que la aceptd porque arriesgaba una solucion mas dura y porque era lo que
la victima queria. Otro de los beneficios indicados fueron: que no se separé de su
familia, que era una cantidad que podia pagar, que le sirvié para evitar conflictos

en el futuro, que no perdié el trabajo.

Los argumentos desfavorables que las personas expresan del acuerdo reparatorio
son: su familia se vio afectada por el monto que tuvo que pagar (37%); la medida

fue muy extensa en cuanto a tiempo (31%); y, la medida fue muy costosa (25%).

Beneficios como impacto de los acuerdos reparatorios
La modalidad del acuerdo reparatorio permite que la mayoria de los imputados
mantengan y reciban el apoyo de su entorno familiar, laboral y social, lo que es

una garantia de pago.
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Esta salida alternativa logra el descongestionamiento del sistema; agilidad;
oportunidad y transparencia; proporciona a la victima y al imputado una férmula
capaz de solucionar conflictos penales sin los gravosos efectos del antiguo

procedimiento.

Interesante resulta en este punto precisar, que la concurrencia proactiva del
imputado con relacion al acuerdo reparatorio, no significa por parte de él,
reconocimiento alguno de culpabilidad o de aceptacion de los hechos que motivan
la persecucion penal, sino simplemente su voluntad de acceder a esta salida

alternativa del proceso, (articulo 335 del CPP).

Un dato implicito en toda la informacién recopilada, es que el acuerdo reparatorio,
representa una via pedagdgica por la cual la confianza, el compromiso, la
transparencia y el respeto, muestran ser altamente eficaces no sélo para
solucionar casos de delitos leves y moderada gravedad, sino incluso, para resolver

conflictos de gravedad mayor.

Esta salida alternativa evita el estigma que implica para muchas personas haber
tenido relacion con la justicia penal y solucionan el conflicto penal mucho mas que

una sentencia condenatoria.

Sin perjuicio de la opinion anterior, personalmente me gustaria incorporar otros

argumentos en favor de esta salida alternativa, tales como®:

‘Al derecho penal y procesal penal, no solo le corresponde una labor
sancionatoria, sino garantizadora de los derechos fundamentales de los

intervinientes en la vida comunitaria, procurando de manera decisiva la reinsercion

85 Comentarios de “LOS ACUERDOS REPARATORIOS: ALGUNOS COMENTARIOS A PARTIR DE LAS
NOCIONES DE REPARACION Y NEGOCIACION. De Manuel Zarate Campos, Octubre 2001.
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social del imputado ademas de la plena y real satisfaccion de los intereses de la

victima”®.

‘La implementacion de las salidas alternativas en el proceso penal, permiten una
mejor aplicacién del principio de legalidad procesal, el cual prescribe que: frente a
todo hecho ilicito penal que se produzca dentro de la esfera de atribuciones del
tribunal, debe ser conocido, juzgado y eventualmente castigado por éste. Es por
ello que las salidas alternativas, surgen como una posibilidad de regular y
consagrar la aplicacién practica de criterios de seleccion de casos, definidos de

manera publica y transparente™®’.

Otro beneficio de las salidas alternativas, “es que posibilitan que el imputado, se
reincorpore como ciudadano util, no quedando marginado de la dinamica social.
Adicionalmente, permiten que el grupo social y familiar mas cercano al imputado,
eviten el trauma social y econdmico que les causaria la aplicacion a aquél, de una

respuesta punitiva tradicional”®®.

Una adecuada seleccion en el ingreso de causas a la instancia de investigacion,
incidira en un ahorro econdémico, evitando con ello el malgasto de importantes
recursos en el inicio de investigaciones por delitos de escasa relevancia social, o
bien, tratdandose de hechos que dado los antecedentes existentes, ofrecen

minimas posibilidades de ser esclarecidos.

Los acuerdos reparatorios, tienen como objetivo “realzar los intereses concretos

de la victima por sobre los intereses abstractos del Estado™®.

Problemas respecto a los acuerdos reparatorios %

8 Jdem. Cita anterior.
87 Idem cita anterior.
8 Jdem cita anterior.
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Legalidad de los términos de un acuerdo reparatorio. Respecto de este punto, no
existe norma expresa en el procedimiento penal, ¢podra el Juez de Garantia
rechazar un acuerdo por esta razén? Por ejemplo, el imputado se compromete a
realizar trabajos fuera del limite de horas que el Codigo del Trabajo permite
trabajar. En las disposiciones que rigen los acuerdos reparatorios aparece como
limitada la facultad del Juez en el sentido de “tener’ que aprobar los acuerdos si
concurren los requisitos establecidos. Lo uUnico que se podria hacer, seria
concurrir a las normas civiles o constitucionales, estimando que el acuerdo
contiene un objeto ilicito, por lo que no seria valido, o que los términos de aquél

van contra las garantias protegidas por la Constitucion.

Otro problema seria, el de hacer cumplir por el Tribunal los acuerdos reparatorios
que no tengan caracteres propiamente econdmicos, con un procedimiento
ejecutivo como el que se propone en el Cdédigo. Esto podria generar el
inconveniente de limitar los acuerdos reparatorios en cuanto a que su contenido
tendria que ser unicamente de caracter patrimonial. Algunos autores dicen que la
solucion se encuentra en el articulado del Codigo Procesal Civil, especificamente
en el articulo 238, aplicable por disposicién del articulo 243 del CPP, que seinala
que “correspondera al Juez de la causa dictar las medidas conducentes a dicho
cumplimiento (de lo ordenado por una resolucién), pudiendo al efecto imponer
multas...o arresto..., determinados prudencialmente por el Tribunal, sin perjuicio de

repetir el apremio”.

En los delitos sin victima, o referentes a bienes juridicos colectivos o difusos, se
preguntan algunos autores si ¢podrian concurrir legitimamente a un acuerdo
instituciones publicas o privadas, como titulares de los bienes juridicos dafiados

por un ilicito? Lo anterior, dicen algunos, aparece en parte recogido en el articulo

8 Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia de la Camara de Diputados sobre el
proyecto de ley que establecioé el nuevo Cédigo Procesal Penal. P. 104
90 3 H “

Comentarios de www.acceso.uct.cl/congreso/docs/francisco_vargas.doc “ Problema de hacer
cumplir por el Tribunal los acuerdos reparatorios”.
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111 del CPP que reconoce la posibilidad de ser querellante, a cualquier persona

en ilicitos terroristas, cometidos por funcionarios publicos.

Por ultimo, se ha planteado la inquietud de que esta salida pueda quedar
‘reservada” para las clases privilegiadas econdmicamente. Frente a este
inconveniente, la mediacibn como proceso que abre una multiplicidad de

alternativas y oportunidades de reparacion puede ser la solucion.

Recomendaciones para la aplicaciéon de los acuerdos reparatorios

El estudio realizado por la Defensoria en el aio 2004, deja claro que existen
algunos desafios futuros, referentes a aspectos que pueden mejorarse, tales
como:

e Es oportuno establecer criterios en el sistema cautelar destinados a evitar la
prisidn preventiva y a favorecer la aplicacion de otras medidas cautelares
del Art. 155 del CPP, en los casos en que se aplica un acuerdo reparatorio.

e Todos los actores que estan involucrados en el acuerdo reparatorio: jueces,
defensores, fiscales, imputado, victima y sociedad, coinciden en que el
acuerdo reparatorio debe ser mas utilizado, no sélo para los delitos
leves como lo prevé la actual normativa, sino para muchos otros
delitos que pudieran alcanzar respuestas mas satisfactorias para las
victimas y menos gravosas para el imputado.

e Mejorar la informacion destinada a dar cuenta del funcionamiento y
desarrollo del sistema de salidas alternativas, mediante el disefio de un
adecuado mecanismo de informacién, confiable para fines de monitoreo,
seguimiento y evaluacion.

e Promover el desarrollo de una propuesta destinada a generar una gama de
mecanismos de control simples, expeditos y flexibles, conforme a la
realidad de las regiones y tipos de medidas adoptadas.

e Diversificar la gama de obligaciones que imponen las salidas alternativas,
con el objeto de que las personas que no tienen recursos puedan cumplir

con otras obligaciones que estén a su alcance. Institucionalizar Ila
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promocion y desarrollo de férmulas recientes y exitosas, tales como las
disculpas publicas, los trabajos comunitarios y las donaciones a
instituciones benéficas.

Promover el desarrollo de politicas interinstitucionales destinadas a
fortalecer la mision de la Defensoria Penal Publica en este ambito, como la
atencion especializada de jovenes menores de 18 afos infractores de ley.
Paso, que ya a la fecha ha dado la Defensoria, creando una unidad
especializada para la defensa de jévenes.

Promover el desarrollo de mecanismos alternativos de resoluciéon de
conflictos como la mediaciéon penal, especialmente en el caso de los no
reincidentes y jovenes. Desgraciadamente en la nueva ley de
Responsabilidad Penal Juvenil, no se establecié6 un mecanismo como la
mediacion, para dar solucion a los conflictos penales, sin perjuicio de
establecerse una serie de salidas alternativas a las penas privativas de
libertad.

Aumentar la frecuencia y cobertura de la aplicacion de salidas alternativas,
de modo que éstas se utilicen en mayor cantidad de tipos de delitos,
superando el requisito del limite legal, como ocurre actualmente.

Flexibilizar los actuales procedimientos de control de las obligaciones que
imponen las salidas alternativas, tanto en el Ministerio Publico, como en los
tribunales, para evitar la revocacion de estas salidas que suelen conducir a

la privacion de libertad en casos injustificados.

Personalmente, también recomendaria:

Activar la funcién propia de apoyo y promocion de las salidas alternativas y
especialmente de los acuerdos reparatorios, de las Unidades de Atencion a
Testigos e Imputados de la Defensoria, creadas con el objetivo de apoyar a
los defensores penales en los casos en que se requiera presentar pruebas
periciales y testimoniales, o acordar salidas alternativas entre imputados y

fiscales o victimas.
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e En caso del Ministerio Publico, apoyar como funcion propia de las
Unidades de Victimas y Testigos, URAVIT, la promocion y colaboracion en
las salidas alternativas, especialmente en los proceso colaborativos que
promueven los acuerdos reparatorios. A este respecto, segun el profesor
MATUS, “es perfectamente posible y se encuentra legalmente respaldado,
que el Fiscal Nacional, en uso de su atribucion de fijar los criterios de
actuacion del Ministerio Publico, determine que dicha Unidad organice y
disefie mecanismos que faciliten la obtencion de los adecuados consensos
para, la suspensién condicional y los acuerdos reparatorios, evitando el
gasto de la realizacién de los juicios orales”.”’

e Los fiscales, abogados particulares de la victima y defensores, deben
buscar muy tempranamente, espacios de negociacion que hagan viable la
posibilidad de lograr un acuerdo de reparacion, para no incurrir en gastos
de recursos humanos, emocionales y econdémicos.

e Ampliar la aplicacion legal de los acuerdos reparatorios a los delitos de

Violencia Intrafamiliar bajo la Ley 20.066.%

La Reparacion en los acuerdos reparatorios®

La reparacion, ha pasado ha constituir, para algunos autores®, una institucion
autonoma en el Derecho Penal, independiente al ejercicio de la accion civil
restitutoria y o indemnizatoria, que puede derivarse de la comisién de un ilicito
penal. Incluso algunos autores han llegado a asociar la reparacion con una

“tercera via”, intermedia entre la distincion entre penas y medidas de seguridad.

I MATUS (n° 25), p. 141

2 Estudio de la Universidad Diego Portales para la DPP “Las evaluaciones recabadas por diversos

organismos internacionales dan cuenta que los esfuerzos de los Estados por limitar su area de intervencion en

violencia a la judicial no sélo es restringida sino ademas ineficiente. Sin medidas interdisciplinarias e

intersectoriales las leyes que sancionan la violencia carecen de eficacia, pues se requiere intervencion

terapéutica para las personas que sufren violencia ademas de intervenciones especificas para aquellos que la
erpetran”.

b Comentarios de “LOS ACUERDOS REPARATORIOS: ALGUNOS COMENTARIOS A PARTIR DE LAS

NOCIONES DE REPARACION Y NEGOCIACION. De Manuel Zarate CamposOctubre 2001.

% A este respecto podemos decir que la reparacién comienza a ser estudiada con intensidad en el marco del

proceso penal, a partir del desarrollo de la perspectiva victimolégica, como reparaciéon a la victima y como

revalorizacion del valor de ésta y de su interés preponderante en el proceso penal.
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Asi por ejemplo, el profesor ROXIN sefiala que “es recomendable construir la
reparacion al lado de la pena y de la medida como un ‘“tercer carril” del Derecho
Penal”. La que en algunas ocasiones es una medida sustitutiva y otras
complementa a la pena, “segun convenga, a los fines de la pena y a las
necesidades de la victima”. La reparacion “es un instrumento autbnomo para la

consecucion de los fines de la pena, evitandola o atenuandola.”.*®

Para algunos autores, la idea de reparacion, en un proceso de mediacion entre las
partes, tiene un significado y un contenido diferente al concepto de reparacién civil
del dafo. Reparar el mal causado por el delito comprenderia la pena y la
responsabilidad civil, teniendo la primera el significado de una reparacion
simbdlica ante la victima y la sociedad, mientras que la segunda se dirige a la
indemnizacion de los dafios causados efectivamente a la victima como efecto del

delito.

Esta nocién de reparacion permite abarcar tanto las prestaciones materiales como
simbdlicas, e incluso prestaciones que suponen la dedicacion de tiempo o trabajo
en beneficio de la victima. La reparacion simbdlica que tiene como destinataria a
la sociedad, por ejemplo, prestaciones materiales a instituciones de utilidad
publica, representan un vinculo con las penas, a consecuencia de la distancia de

la reparacion con el dafio efectivo producido a un sujeto concreto.

En realidad, la reparacion representa un proceso en el que la confrontacion y
responsabilizaciéon constituyen los dos ejes claves, pues mientras la primera
implica situar al sujeto infractor ante el acto delictivo cometido, para hacerle
comprender que se trata de un hecho que atenta contra la norma social, que altera
la convivencia de la comunidad y que es un perjuicio para la victima, el

reconocimiento de los hechos que conlleva la responsabilizacion implica la

% Roxin, Claus, “Fines de la pena y reparacién del dafio”, en “De los Delitos y de las Victimas”, Editorial Ad
Hoc, 1992, en Libedinsky Ventura, Sofia, “Los Acuerdos Reparatorios”, en Gaceta Juridica n° 211, enero
1998, p. 14.
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aceptacién de las consecuencias de su actuar y la posterior voluntad de reparar y

de compensar a la victima.*®

En materia penal, en 1985 la Asamblea General de Naciones Unidas adopt6 dos
reglas de relevancia para la reparacién de la victima, abriéndose a alternativas
distintas al juicio para asegurar la garantia del acceso a la justicia. Prescribiendo
que, “4°: Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad.
Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta
reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion
nacional”, y “7°: Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la
solucién de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de
justicia consuetudinarias o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la

reparacion a favor de las victimas”.%’

Constituye una debilidad del nuevo sistema de justicia criminal, el no contempla
ningun mecanismo institucional o formalizado que haga posible la opcién prioritaria
por un mecanismo de solucion de conflictos, tal como la negociacion, conciliacion
o0 mediacion, que contemple un proceso determinado para trabajar los acuerdos

reparatorios e incluso la suspension condicional del procedimiento.

Personalmente, estimo que en la suspension condicional del procedimiento, el
proceso mas adecuado que debiera aplicarse es el de conciliaciéon, que importa
una direccion de una autoridad que puede ser el juez y que propone bases para
un acuerdo. En cambio, en los acuerdos reparatorios, el proceso mas adecuado

es la mediacion, en la que no existe autoridad que propone bases para un

96 Comentarios de “LOS ACUERDOS REPARATORIOS: ALGUNOS COMENTARIOS A PARTIR DE LAS
NOCIONES DE REPARACION Y NEGOCIACION. De Manuel Zarate CamposOctubre 2001.

% Declaracion sobre Los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder,
recomendada por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Milan agosto-septiembre de 1985, adoptada por la Asamblea General en resolucion 40/34 de 29
de noviembre de 1985, en Chaves ramirez, Alfonso, La Conciliacion. Varios Autores, Reflexiones sobre el
nuevo proceso penal. Asociaciéon de Ciencias Penales Costa Rica. San José de Costa Rica, Noviembre 1996.
P.171.
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acuerdo, sino que son las partes los protagonistas quienes las proponen. Tema

que desarrollaré en extenso en el préximo capitulo.

Efectos de las formas de resolucion de los conflictos penales en la
reincidencia

Para efectos de evaluar la pertinencia de aplicar la mediacién penal en Chile,
parece trascendente analizar como las distintas formas de solucion de los

conflictos influye en evitar la reincidencia de los imputados por delitos.

Desgraciadamente en Chile no tenemos aun un estudio de reincidencia respecto
de personas a las que se les ha aplicado la mediacién penal, debido al escaso
tiempo que ésta lleva practicandose en nuestro pais. Asi es que solo podremos
apreciar un acercamiento en las salidas alternativas y especialmente en los
acuerdos reparatorios, que no es lo mismo que la mediacién penal y esta lejos de
serlo, ya que a éstos, les falta el elemento mas importante de la mediacién; que es
el proceso por el que pasan las partes y que personalmente y segun la opinién de
los adeptos a la mediacion penal, produce un cambio interno en la forma que el

ofensor enfrenta el delito.

La fuente que usaré para el analisis de la reincidencia segun forma de resolucion
de conflictos penales en Chile, sera el Informe “Reincidencia de los imputados
atendidos por la Defensoria Penal Publica” entre los afios 2001 y 2006, del

Departamento de Estudios, Defensoria Penal Publica.

“Se trata del primer estudio sobre reincidencia de imputados que han sido
procesados en el marco de la Reforma Procesal Penal. Este se realizé sobre el
universo de condenados atendidos por la Defensoria Penal Publica durante la
Reforma y se calculd la reincidencia sdlo respecto de condenas dictadas en el

marco de la reforma”®%.

% Estudio sobre “Reincidencia de los Imputados Atendidos por la Defensoria Penal Publica” entre los afios
2001 y 2006, del Departamento de Estudios, Defensoria Penal Publica. Elaborado por Luis Vial Recabarren.
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Para realizar este estudio se selecciond a todos los imputados que fueron
atendidos por la Defensoria Penal Publica entre el 16 de diciembre del 2000 vy el
30 de junio del 2006.

“Se utilizaron dos conceptos de reincidencia, uno amplio y otro restringido. En el
sentido amplio se entiende que el imputado ha sido condenado mas de una vez
por la comisién de cualquier ilicito de caracter penal. En un sentido restringido, se
entendera que el imputado ha sido condenado mas de una vez por el mismo ilicito
de caracter penal”. *°

“Se mide la reincidencia a partir de la primera causa terminada en el sistema. Se
privilegid el estudio de los delitos con penas inferiores a tres afios, relevantes
desde un punto de vista estadistico y cuya primera forma de término sea una
salida alternativa (suspension condicional del procedimiento o acuerdo reparatorio)
0 una sentencia condenatoria con beneficios de la ley 18.216”.'%° Se privilegié esta
mirada, en razén de que todos estos individuos tienen mayor oportunidad de

reincidir por tener mayor grado de libertad ambulatoria.

‘La gradualidad de la implementacion de la Reforma no permite estudiar
imputados condenados a penas largas —en general superiores a 5 afos- pues
muchos de ellos todavia no terminan de cumplir sus condenas, de todas maneras
se han incluido resultados, a modo de referencia, para delitos con otras penas”.

“La salida alternativa, que es la forma de término mas frecuente desde que se dio
inicio a la Reforma, arrojo los porcentajes mas bajos de reincidencia, en un sentido
amplio, en relacion a las otras formas de término. Sobre el total de imputados

finalizados en un primer término por esta via, solo el 1,4% puede ser declarado

% Estudio sobre “Reincidencia de los Imputados Atendidos por la Defensoria Penal Publica” entre los afios
2001 y 2006, del Departamento de Estudios, Defensoria Penal Publica. Elaborado por Juan Luis Vial.
1% |dem. Cita anterior, pag 4.
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como reincidente en un sentido amplio por tener dos 0 mas condenas posteriores

a la salida alternativa.”'®"

El afno 2003, solo el 3,2% de los imputados finalizados a través de una salida
alternativa puede ser considerado como reincidente en un sentido amplio. “Las
condenas con beneficio muestran en general una tasa menor de reincidencia en
un sentido amplio que las condenas sin beneficio, lo que es coherente con otros
estudios realizados en Chile sobre este tema. En el caso de los condenados a
cumplir su pena con beneficios de la ley 18.216, el 16,3% fue nuevamente
condenado en causas posteriores. En el caso de los condenados a cumplir su

pena intramuros, el 19,5% fue nuevamente condenado tras ese primer término”'%2.

Los resultados del estudio mostraron que en el caso del hurto simple, que es uno
de los delitos mas frecuente en la prestacion de defensa y susceptible de acuerdo
reparatorio, tenia una reincidencia en un sentido restringido del 28,67%. Las
mujeres presentan una reincidencia en un sentido restringido para el ano 2003,

muy superior llegando al 34,6%.

Para que un individuo sea considerado como reincidente debe tener mas de una
condena en distintas causas. No es considerado reincidente un imputado que
tenga una salida alternativa en una primera causa y una condena en una segunda
causa. Es considerado reincidente un imputado que tenga una salida alternativa

en una primera causa y dos condenas posteriores en distintas causas.

Ninguno de los conceptos de reincidencia utilizados es equivalente a alguno de

los conceptos de reincidencia utilizados por la ley'®.

%" |dem. Cita anterior.

192 |dem. Cita anterior, pag 3y 4.

103 En nuestro CP es posible distinguir dos clases de reincidencia, atendiendo a si el sujeto cumplié o no
condena con anterioridad: la reincidencia impropia, recogida por el art. 12 N° 14 CP, y la reincidencia propia,
recogida en el art. 12 N° 15 y N° 16. Esta ultima, a su vez, puede clasificarse en reincidencia propia genérica,
recogida en el art. 12 N° 15, y reincidencia propia especifica, recogida en el articulo 12 N° 16. Lo que
diferencia de la reincidencia en relacion con la reiteracién -que recibe tratamiento conforme a las reglas para
concurso de delitos- es el hecho que en aquélla ha mediado, entre la primera y la segunda infraccion, la

dictacion de una sentencia condenatoria.

122



El concepto restringido de reincidencia utilizado en este estudio, comprende sélo
los casos en que se es condenado nuevamente por el mismo delito, siendo
insuficiente que el nuevo delito simplemente afecte el mismo bien juridico o que

tenga “similar naturaleza”.

Gendarmeria de Chile ha realizado dos estudios de reincidencia, ambos previos a
la implementacion de la Reforma. Por otro lado el estudio empirico de penas
presentado por la Fundacion Paz Ciudadana en el mes de junio 2006, sin ser un
estudio de reincidencia, aporta algunos antecedentes respecto de este fenomeno

para algunos delitos.

Los aportes de estas investigaciones previas

En el estudio de la Defensoria, ya citado, se corrobora lo demostrado en los
estudios de Gendarmeria'®, esto es, que las medidas alternativas a la reclusion
tienen tasas de reincidencia inferiores a las penas que se cumplen en privacion de
libertad. Esto a pesar que la Reforma introduce una distorsion en las
caracteristicas de la poblacion que deba cumplir medidas alternativas. Desde la
creacion de las salidas alternativas al procedimiento, se produce un filtro previo a
las condenas con beneficio de la ley 18.216, pues es probable que un grupo de la
poblacién que hoy obtiene salidas alternativas, anteriormente, bajo el antiguo
Caodigo de Procedimiento Penal, era sancionado con medidas alternativas, lo que

modifica el perfil de la poblacion cumpliendo condenas en el medio libre.

104 Estudio que fue publicado el afio 1997 en el libro “Castigar o rehabilitar? Las medidas alternativas a la
reclusion en Chile”. Esta investigacion se orientd principalmente a medir la tasa de reincidencia de personas
que cumplieron medidas alternativas entre 1990 y 1992. Con un tiempo de observacién posterior al
cumplimiento de la pena de 3 a 5 afios.

El segundo estudio fue publicado en marzo del afio 2000 en el Cuaderno UNICRIM N° 2, con el nombre “Tasa
de Reincidencia de condenados egresados del sistema penitenciario”. En este estudio se extendié la
investigacion, ademas de las medidas alternativas, a la reincidencia de condenados que cumplieron su pena
intramuros. En este caso el tiempo minimo de observacién posterior fue de cinco afios.

En segundo lugar, respecto del estudio que realizé la Fundacién Paz Ciudadana, se recoge principalmente la
constatacion que algunos delitos muestran tasas altas de reincidencia, en particular el delito de hurto. Los
resultados que se obtuvieron son semejantes en este sentido.
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En el estudio de la Defensoria, la mayor parte de las personas atendidas por ésta,
registraban una sola causa, 199.924 imputados recibieron defensa penal publica

en una sola oportunidad, lo que equivale al 83,3% del total de atendidos.

La mayoria de los imputados atendidos por la Defensoria finalizd su primera causa
por una forma de término distinta a una condena y no ha sido nunca condenada
en el periodo seleccionado para el presente estudio. Un total de 170.021
imputados goza de esta condicion, lo que corresponde al 70,8% de las personas

atendidas.

Considerando todas las formas de término, los imputados que tienen dos o mas
condenas, es decir, que pueden ser considerados como reincidentes,

corresponden al 6,2% de los imputados atendidos por la Defensoria.

Reincidencia para imputados con salida alternativa como término de la
primera causa finalizada

En las salidas alternativas, como término de la primera causa penal ingresada al
sistema, hay menos imputados con nuevas causas penales en comparacion a
otras formas de término. Al 30 de junio de 2006, el 89,7% (93.575) de los
imputados a los cuales se les habia decretado alguna salida alternativa al
procedimiento, tenian una sola causa registrada en su historia judicial. Es decir, el
10,3% (10.793) de los imputados, a los cuales se les habia decretado en su
primera causa judicial alguna salida alternativa al procedimiento, tenia nuevas

causas penales terminadas posteriores a esa salida alternativa.

“‘Ello no significa que estos imputados puedan ser considerados como
reincidentes, ni siquiera en sentido amplio. En primer lugar porque para ser
considerado como tal, en el caso de las salidas alternativas, es necesario que un

imputado tenga mas de una condena en causas posteriores al primer término por
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salida alternativa. Segundo, esa segunda causa pudo terminar en sobreseimiento

o cualquier otro término distinto de una condena”®.

Sélo el 5% de los imputados que han terminado su causa por salida alternativa
son posteriormente condenados. De estos, no todos pueden ser considerados
como reincidentes, tomando en cuenta que soélo el 1,4% de los imputados que han
terminado su primera causa en salida alternativa tienen 2 o mas condenas

posteriores como se observa en la tabla N° 1%,

Si observamos los datos del afio 2003, lo que nos permite tener un periodo mas
largo de seguimiento tras un primer término, vemos que al 21% de los imputados
terminados en salida alternativa, en su primer ingreso al sistema, se les abren
causas posteriores. Sin embargo solo el 10% de los imputados, cuya primera
causa termina en salida alternativa, tiene condenas posteriores. Por ultimo, el
3,1% (282) de los imputados puede ser considerado como reincidente en un

sentido amplio, esto por tener 2 0 mas condenas posteriores a la salida alternativa.

Tabla N° 1
Imputados terminados en salida alternativa segun
cantidad de condenas posteriores
Desde el inicio de la Reforma al 30 de junio 2006

170.021

55.103

355 1,5% 1.104 1,4% 1.459 1,4% 13.490 9,9% 14.949 6,2%

108 Estudio sobre “Reincidencia de los Imputados Atendidos por la Defensoria Penal Publica” entre los afios

2001 y 2006, del Departamento de Estudios, Defensoria Penal Publica. Elaborado por Juan Luis Vial. Pag 21
y 22.

196 dem. cita anterior, Tabla 5 del citado estudio. Fuente Defensoria.
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R 23464 | 100% | 80.904 | 100% | 104.368 | 100% | 135.705 | 100,0% | 240073 | 100% |

Uno de los puntos que se pudo profundizar a través del presente estudio, fue el de
la reincidencia por tipo de delitos. Los delitos que exhiben mayor cantidad de
reingresos tras un primer término por salida alternativa, no son necesariamente los
que exhiben mayor frecuencia en los términos por este tipo de salida. En general
los delitos contra la propiedad que han terminado por salida alternativa muestran
tasas de reincidencia mas altas que el resto de los delitos. Entre los delitos contra
la propiedad los robos por sorpresa y los robos con fuerza son los que muestran
mayores tasas en este sentido.

— El robo por sorpresa tiene un 7,8% de reincidencia

— El robo en bienes nacionales de uso publico un 6,5%

— El robo en lugar habitado un 6,4%.

— El robo en lugar no habitado un 4,4%.

— El hurto simple, uno de los delitos con mayor frecuencia que

termina en salida alternativa tiene una tasa mas baja de reincidencia

en comparacion a otros delitos contra la propiedad, es de un 3,5%.

Los delitos de ley de transito, 21,1% y las lesiones, el 16,2%, que como categorias
generales representan un porcentaje significativo de las salidas alternativas, son

los que exhiben las menores tasas de reincidencia histérica.

Reincidencia de los imputados condenados en un primer término

Una de las conclusiones interesantes de este estudio es la confirmacion de
resultados obtenidos en otros estudios. Esto es, que los imputados condenados a
penas con beneficio, muestran niveles mas bajos de reincidencia que aquellos

condenados a cumplir su pena privados de libertad.

Al observar los datos de imputados condenados el afio 2003, constatamos que las

tasas de reincidencia aumentan en comparacion a las tasas histéricas. En el caso
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de las condenas con beneficio, estas llegan al 26,7% mientras que las condenas

sin beneficio muestran tasas de reincidencia del 30,1%.

Reincidencia en un sentido restringido

En términos generales se comprobd que las personas que eran condenadas dos
veces por el mismo delito, representaban un bajo porcentaje del total de
condenados en un primer término. Considerando la totalidad de imputados
condenados, atendidos por la Defensoria en un primer término, desde el inicio de

la reforma, vemos que sélo el 7% de ellos reincidié en el mismo delito.

Conclusiones sobre la forma como se resuelven los conflictos penales en
Chile.

La Reforma Procesal Penal en Chile, aporté a un nuevo sistema penal mas agil y
eficaz que el antiguo, resolviendo una mayor proporcion de conflictos penales en
un periodo de tiempo menor, con una gran proporcidn de salidas alternativas al
proceso y con mayor cantidad de condenas que el antiguo sistema. Presentando a
su vez una menor cantidad de imputados y mas corto tiempo de detencion

preventiva.

La reforma al proceso penal, ha debido hacerse cargo de las expectativas que ha
generado, que no eran en un comienzo objetivos propios de ésta, esto es, la
seguridad ciudadana, la reduccion del temor y victimizacion y adicionalmente, de

una mayor denunciabilidad de delitos.

Por otro lado, la Reforma ha debido enfrentarse a criticas negativas, tales como
aquellas que se hacen respecto de que es un “sistema muy garantista”, que
“‘desecha los delitos de menor cuantia”, y que esto redundaria en un aumento de

la victimizacion por delitos como el hurto.

Las investigaciones recientes en esta area, desmitifican a la Reforma en ambos
sentidos. No hay evidencia que nos permita atribuir a la Reforma, algun efecto

sobre la victimizacidén, no se incrementa la comision de delitos, asi como tampoco
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varia la denunciabilidad de éstos con la Reforma, es decir no se reduce la cifra
negra, como seria esperable, aunque existe una mejor evaluacion de las

instituciones penales producto de la Reforma.

Otro antecedente que es importante a la hora de evaluar la resolucion de
conflictos penales en Chile, es la constatacion de que los delitos de mayor
frecuencia en el afio 2006, son las lesiones, seguidos por los hurtos y luego los
delitos contra la ley del transito y en el caso de los jévenes, el delito que con mas
frecuencia se comete es el robo no violento y el hurto. Datos que nos proporciona,
la posibilidad de aplicar, salidas alternativas y soluciones colaborativas, tales como
la mediacion penal, a este tipo de conflicto penal, donde se encuentran
identificadas las dos partes del conflicto y en que participan jéovenes que estan
comenzando a delinquir, por lo que la posibilidad de aprendizaje y evitar la

reincidencia mediante un procedimiento restaurativo es mucho mayor.

La misma deduccion se puede sacar del andlisis de las estadisticas de delitos
denunciados, respecto a la sensacion de temor e inseguridad ciudadana frente al
delito, ya que debiera estar basado principalmente en los delitos de mayor
frecuencia que son el hurto y las lesiones menos graves, mas que en delitos mas

graves como son el homicidio y la violacion, que son los de menor frecuencia.

Una evaluacion que puede ser de trascendencia para la forma de resolucion de los
conflictos penales, es el analisis de los delitos que ingresan al sistema con
contraparte identificada, dato que podemos lograr analizando las estadisticas de
los delitos con imputado, esto es, en que estan identificadas las dos partes del
conflicto. Este mismo dato lo podemos obtener también, analizando las
estadisticas de casos denunciados e ingresados al Ministerio Publico versus los
ingresados a la Defensoria, que nos proporcionan aproximadamente la cantidad
de delitos que tienen imputado, ya que aquellos imputados que tienen defensa
particular corresponden a un porcentaje muy menor, de algo mas de un 5 %

aproximadamente del total de los imputados.
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Lo dicho anteriormente, puede significar que aproximadamente el 26.% de los
conflictos penales que se denuncian, tienen una posibilidad real de resolucion, ya
que al menos cuentan con una contraparte identificada entrando al sistema penal,
la que tiene la posibilidad de responder frente al delito. Esto poniéndonos en el
caso, en que efectivamente el conflicto penal se resuelva con un ingreso de

ambas partes al actual sistema penal.

El dato anterior sumado a la cifra negra de delitos que no se denuncian, dan
cuenta del alto porcentaje de conflictos penales que no tienen ninguna solucion

penal en Chile.

Por otra parte, teniendo en cuenta que durante el afio 2006 en el Ministerio
Publico se terminaron 1.123.983 relaciones, de ellas, el 36.3% correspondieron a
formas de término que implican un pronunciamiento judicial, mientras el 63.7 %
terminaron por vias de término facultativa del Ministerio Publico, denota la gran
cantidad de conflictos que quedan sin resolver satisfactoriamente para las partes y
por lo tanto, la necesidad que tiene nuestro sistema penal, de contar con una
forma institucionalizada, prejudicial y mas amplia que la actual de aplicar los
acuerdos reparatorios y las soluciones colaborativas a los conflictos penales,

especialmente en aquellos casos que quedan sin resolver.

El éxito de las salidas alternativas, se puede evaluar con el dato de que: en Chile,
La forma de término mas relevante el afio 2006 han sido las salidas alternativas en
un 40% del total de causas terminadas. Las salidas alternativas y las condenas
son las dos formas principales de término de las causas judicializadas, alcanzando

en forma conjunta cerca de 70% de todas las formas de término de causas.

Todos los actores que estan involucrados en el acuerdo reparatorio: jueces,
defensores, fiscales, imputado, victima y sociedad, valoran el haber tenido una

exitosa experiencia con esta salida alternativa. Esto los lleva a coincidir en que
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dicha salida debe ser mas utilizada, no sélo para los delitos leves como lo prevé la
actual normativa, sino para muchos otros delitos que pudieran alcanzar respuestas

mas satisfactorias para las victimas y menos gravosas para el imputado.

Hay una valoracion muy positiva por parte de la persona a quien se le impone un
acuerdo reparatorio, en razon de que su situacion emocional no se ve afectada al
no perder la confianza de familiares, amigos y vecinos, soportes de su vida

emocional y social.

También son evidentes los efectos favorables que el acuerdo reparatorio tiene en
el ambito laboral tales como la conservacion del empleo y el apoyo de los jefes y

compafieros de trabajo. Lo que constituye una garantia del compromiso de pago.

Los acuerdos reparatorios, en la practica, han implicado un variado espectro de
acciones reparatorias, que no se circunscriben solamente a indemnizaciones
econdmicas. Como por ejemplo, la peticion de disculpas, el no acercarse a

determinado lugar o a la victima.

En casi todos los casos, las obligaciones que impone el acuerdo reparatorio se

cumplieron, independientemente de la modalidad que este acuerdo asumio.

La posibilidad de reparar el dafio no sélo mediante el pago de dinero sino bajo otra
modalidad, impide que impacte negativamente en la economia familiar dado que el
imputado es, en la mayoria de los casos, el unico proveedor de los ingresos al
hogar. Adicionalmente, aporta a que esta medida no suponga una discriminacion

para los imputados que por razones econémicas no puedan alternativa.

Un dato implicito en toda la informacion recopilada es que el acuerdo reparatorio,
al facilitar un acuerdo privado entre las partes para solucionar conflictos penales,
representa una via pedagogica por la cual la confianza, el compromiso, la

transparencia y el respeto muestran ser altamente eficaces no solo para
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solucionar casos de delitos leves y moderada gravedad, sino, incluso, para
resolver conflictos de gravedad mayor, tal y como lo sugieren en el mismo sentido

la mayoria de las opiniones de los jueces, defensores y aun los fiscales.

Otro aspecto relevante, es que las personas que cumplieron y finalizaron un
acuerdo reparatorio, conservan su libertad y no pasan por el degradante proceso
de deterioro de la personalidad que padecen los encarcelados. De esta manera
esta salida alternativa evita el estigma que implica para muchas personas haber
tenido relacion con la justicia penal. Por esta razén, en el espacio de los acuerdos
reparatorios, es oportuno establecer criterios en el sistema cautelar, destinados a
evitar la prisién preventiva y a favorecer la aplicacion de otras medidas cautelares

del Art. 155, en aquellos casos en que es posible prever un acuerdo reparatorio.

Frente al fenomeno del delito y al conflicto social que él genera, tradicionalmente
el Derecho Penal, ha respondido con penas que afectan la libertad ambulatoria e
incluso la integridad fisica-psiquica y la propia vida del delincuente, surgiendo la
legitima interrogante de si dicha respuesta constituye realmente una solucién.
Actualmente, las soluciones que son adoptadas frente al conflicto, no consideran
de manera preponderante el interés de la victima, ni el interés de la sociedad. Por
ello, la incorporacion de las salidas alternativas otorgan una mayor gama de
posibilidades de solucidn real a los conflictos, de manera pertinente y coherente

con el tipo de interés preponderante en dicha solucion.

Otro elemento positivo frente a la prevencién del delito es el dato entregado en el
Estudio de la Defensoria Penal publica, sobre la reincidencia, en que se corrobora
lo demostrado en los estudios de Gendarmeria, esto es que las medidas
alternativas a la reclusion, las salidas alternativas y especialmente los acuerdos
reparatorios, tienen tasas de reincidencia inferiores a las penas que se cumplen en

privacion de libertad.
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Constituye una debilidad del nuevo sistema de justicia criminal el no contemplar
ningun mecanismo institucional o formalizado que haga posible la opcién prioritaria
por un mecanismo de solucion de conflictos, tal como la negociacion, conciliacion
o0 mediacion, que contemple un proceso determinado para trabajar los acuerdos

reparatorios e incluso la suspension provisional del procedimiento.

Las estadisticas sobre reincidencia, muestran la baja tasa de imputados que han
terminado su causa a través de una salida alternativa que puede ser considerado
como reincidente, a diferencia de los condenados a cumplir una pena intramuros,

en que la reincidencia, es mucho mayor.

Estas estadisticas, muestran que la pena privativa de libertad no evita la
reincidencia sino todo lo contrario, fomenta el delito, lo que fortalece la postura de
encontrar mas amplias y nuevas formas de aplicar las salidas alternativas, en una

mas amplia gama de delitos y en etapas anteriores a la judicializacion del conflicto.

Finalmente, parece necesario establecer nuevas formas de reparacion a las
victimas, que no solo digan relacion con indemnizaciones en dinero, sino también
con reparaciones simbdlicas, laborales o comunitarias, que permitan a los
imputados de cualquier situacion socioeconomica acceder a estas formas de

resolucion del conflicto penal.
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CAPITULO VI
LOS CONFLICTOS PENALES Y SU FORMA DE RESOLUCION
COLABORATIVA

El conflicto surge en la relacion con otros, y desde una perspectiva de la
comunicacion, puede entenderse fundamentalmente como la incapacidad de

establecer comunicaciones armonicas y eficientes.

Podemos definir el conflicto, como un proceso que se inicia cuando una parte
percibe que otra, ha afectado de manera negativa alguno de sus intereses. Se
genera por incompatibilidad de metas, diferencias de interpretacion, expectativas

frustradas, razones conductuales, entre otras.

Tendemos a identificar el conflicto con sentimientos de antipatia, hostilidad, e
incluso con violencia, pero el conflicto es necesario para la vida social. Los
conflictos son parte de nuestra realidad, nos guste o no. Se resuelven en la

medida en que los reconocemos y asumimos constructivamente.

El abordaje de conflictos, va desde la evitacion, como tendencia a desviar la
atencion y no enfrentarlos, minimizandolos, desconociéndolos o negandolos, hasta
la solucidn violenta de ellos, que implica la agresion directa o indirecta, de quienes

se encuentran involucrados.
En medio de estos dos polos encontramos uso de estrategias que constituyen
formas cooperativas de enfrentarlos, llamadas métodos de resolucién alternativa

de conflictos (RAC) o Medios colaborativos de solucion de conflictos.

El conflicto en el modelo tradicional de Harvard es un problema y necesita ser

resuelto. Su duracion en consecuencia debe ser corta y acotada.
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En el modelo Transformativo; Josehp Folger, su creador sefiala, que el conflicto
emerge de las inquietudes, intereses, insatisfacciones y tensiones en las
relaciones interpersonales. No debe ser visto como un problema, sino como una
oportunidad para el crecimiento humano, por lo que debe ser abordado como
proceso a largo plazo que se maneja a través de dos formas: El empoderamiento:
fortalecimiento de la capacidad de los individuos para enfrentar situaciones
adversas, asi como para tomar decisiones y autodeterminarse y la recognicion:
posibilidad de los involucrados de contactarse con puntos de vista distintos y
desarrollar actitudes de respeto, tolerancia y empatia, en base de una relacion

colaborativa.

El modelo Circular Narrativo
Desde este enfoque, los conflictos tienen la estructura de una narrativa. En
consecuencia, el lenguaje es un punto central en la construccion del conflicto, que

surge como choque entre diversas interpretaciones.’”’

Es posible que las partes construyan una narrativa alternativa, la cual puede

desarrollar una forma diferente de relato y por lo tanto de relacion entre ellas.

Algunos de los factores que suelen tenerse presente al momento de abordar un
conflicto, son el miedo, la desconfianza en la justicia, el choque de personalidades,

la agresividad, la incertidumbre y los costos de todo tipo.

Si comprendemos la naturaleza del conflicto, podemos descubrir y practicar

métodos que nos permitan regularlo y encausarlo hacia resultados productivos.

%7 Marinés Suarez, plantea que en los discursos existe una secuencia de hechos coherentes, en los cuales se
van definiendo roles que enmarcan a las partes en un sistema.
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Los objetivos son
COMPETENCIA muy importantes COOPERACION

\ b

Litigio Negociacién
CONFLICTO
.. «— > La relacién es
La relacién es importante
poco importante
Confrontacion Permite solucionar quiebres Cooperativo

En el conflicto penal, el Cddigo Procesal Penal, no se refiere expresamente a la
forma como los acuerdos reparatorios podran ser llevados a la practica,
limitandose a sefalar que “la victima y el imputado podran convenir acuerdos
reparatorios” y que el juez de garantia debera aprobarlos en audiencia a la que
citara a los intervinientes (Art. 241 del CPP). De esta forma, nada impide que
éstos se lleven a cabo a través de diversas formas de solucién colaborativa o
resolucion alternativa de conflictos (RAC), siempre y cuando, se cumpla con los

demas requisitos legales.'®

Dentro de las diversas formas de resolucién alternativa de conflictos que se

aplican actualmente, se encuentran:

Formas Negociadas: Son aquellas en que las partes acuerdan conjuntamente la
solucién del conflicto: percibiendo que ambas se benefician con la solucion

encontrada. La decision se basa en las propias pretensiones de las partes.

Formas no negociadas: Son aquellas en que un tercero suple la voluntad de las

partes decidiendo la solucion del conflicto: La decision se basa en la ley o en algun

1% Comentario de Alejandra Diaz Gude.
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precedente (jurisprudencia, doctrina, etc.) y las partes estan enfrentadas y si una

gana la otra pierde.

Formas de solucionar los conflictos

NEGOCIACION
FORMAS NEGOCIADAS CONCILIACION
MEDIACION
LITIGIO
FORMAS NO NEGOCIADAS O IMPUESTAS
ARBITRAJE

a) La negociacion: Proceso en que dos o mas partes que estan en conflicto
intentan lograr un acuerdo en materia de interés comun. Este proceso es
voluntario, informal y no estructurado. En él, no hay un tercero imparcial, las partes

son las que deciden.

La negociacién penal puede darse de varias maneras; 1- directamente entre
victima e imputado; 2- entre la victima y el imputado, acompafados por su
abogado defensor y el fiscal; 3- entre el abogado defensor y el fiscal como
intervinientes principales, quienes aplican un mecanismo de consulta informal a

las partes.

b) La conciliacion: Método alternativo de caracter no adversarial, mediante el
cual, las partes intentan llegar a un acuerdo mediante la intervencion de un tercero
imparcial, quien propone las bases para el acuerdo. Generalmente el llamado a
conciliacion es obligatorio. El procedimiento es informal inmerso en uno formal.

Las partes deciden, por lo que el acuerdo es voluntario, pero con un marco de
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bases propuestas por un tercero. Lo que no inhabilita a este tercero para juzgar o
intervenir en el conflicto con posterioridad. El tercero, que generalmente es
autoridad para las partes y las convoca, es imparcial, sin perjuicio de ejercer

proteccion al mas débil. Finalmente, el acuerdo tiene mérito ejecutivo.

En materia penal la conciliacion se realiza entre victima e imputado, con la guia
de un tercero imparcial que propone bases de arreglo a las partes. Forma de
resolucion, que como he dicho antes, me parece mas apropiada para la
suspension condicional del procedimiento, en que el juez hace de conciliador, por
la imparcialidad que lo caracteriza en el proceso. El fiscal ni el defensor podrian

hacer de conciliador por la parcialidad de sus intereses.

c) La mediacién: es un método de resolucién de conflictos que contribuye a la
paz social y formacion no adversarial de las personas, mediante el cual intentan
facilitar o restablecer la comunicacion entre ellas, para la comprension de sus
necesidades e intereses mutuos, permitiéndoles enfrentar sus conflictos de
manera que les abra posibilidades de acuerdo, a través de la participacién de un
tercero imparcial, quien facilita la comunicacion y acerca a las partes sin proponer

bases para el acuerdo.

La mediacion es voluntaria, el procedimiento es informal, flexible, participativo,
legitimador, empoderador de las partes, colaborativo y con acento en el futuro. Las
partes deciden sobre la forma de resolver el conflicto, el acuerdo es voluntario vy,

no es esencial que sea escrito, pudiendo o no tener mérito ejecutivo.
En el cuadro siguiente, se muestran las diferencias esenciales entre los distintos

mecanismos de solucion de conflictos, en relacién a las partes, rol del tercero,

quién y en base a qué se toman decisiones, sus beneficios y cumplimiento.
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Mediacién Negociacion Conciliacion Juicio

Las partes y un mediador Solo las partes Las partes y una autoridad El Juez y las partes

El mediador solo acercaalas | Las partes acercan posiciones | Propone hases para un acuerdo Impone una decision
partes, no propone

Se evallian las necesidades de | Pesan las posiciones de poder | Se evaliian los posibles resulta- Se evalian las pruebas y

ambas partes dos en juicio fundamentos juridicos
Las partes son actores relevantes | Las partes desde su posicion Las partes de acuerdoalas | ElJuez resuelve. Las partes no
\ en las decisiones deciden hases del 3° definen
Voluntario Voluntario Obligatoria Obligatorio
Participativo Participativo - protagonismo Sin protagonismo
3 Imparcial Interés personal 3 imparcial 3 Imparcial
Ambas partes ganan, quedan | Ambas partes ceden derechos y | Ambas partes ceden derechosy |  Uno gana del todo y el otro
convencidas de los acuerdos posiciones posiciones pierde todo
Cumplimiento obligatorio pero con | Cumplimiento obligatorio Cumplimiento obligatorio Cumplimiento forzado
mayor disposicion

En materia penal, la mediacion debiera hacerse en centros especializados,
respetandose el principio de la confidencialidad e imparcialidad. Existen ademas
otras formas de auto-composicion que han surgido en la practica de la justicia
restaurativa a nivel comparado, que pudieran adaptarse al marco legal de los

acuerdos reparatorios.

Algunos autores estiman que al no prescribir la norma del articulo 241 del CPP, un
determinado procedimiento para celebrar los acuerdos reparatorios, deja abierta la
posibilidad de incorporar diversos mecanismos de resolucion alternativa de
conflictos. Esta técnica legislativa ha demostrado ser util para efectos de fomentar
el desarrollo de la justicia restaurativa en otros paises. En efecto, la experiencia
internacional indica que muchas practicas de resolucion alternativa de conflictos
que se han desarrollado en el ambito penal, han tenido lugar basandose en
disposiciones legales flexibles que han permitido el principio de oportunidad al

fiscal en la persecuciéon penal, sin un modelo legal determinado de resolucion de
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conflictos.'® Sin perjuicio de lo cual, segun mi parecer, el haber contemplado la
ley un mecanismo determinado para las salidas alternativas, habria permitido que

estos mecanismos se legitimaran entre los operadores del sistema penal.

La mediacion penal le da posibilidades a los acuerdos reparatorios, de fortalecerse
y validarse como una forma satisfactoria de terminar un proceso penal para las
partes, conforme a sus necesidades, especialmente, cuando se trata de delitos
cometidos entre personas unidas por una relacién permanente, que deben seguir

tratandose.

1% Opinion inspirada en comentarios de Alejandra Diaz Gude.
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Vil
LA MEDIACION PENAL EN CHILE

1.- Historia.

La practica de la mediacion en Chile, se inicia a principios de los noventa,
impulsada por las instituciones encargadas de ofrecer asistencia juridica gratuita a
las personas sin recursos, el Programa de Asistencia Juridica “Acceso a la
Justicia” y las Corporaciones de Asistencia Judicial. En el primero, se aplicd un
modelo de mediacion hibrido, en términos de la diversidad de herramientas y
principios que utilizaba, aplicado a casi todas las materias y en el caso de las
Corporaciones de Asistencia Judicial, comenzaron creando centros especializados

para mediacion familiar.

Estas experiencias tuvieron resultados satisfactorios, logrando desjudicializar
conflictos que antiguamente solo eran transables en Tribunales, especialmente en
materias de familia, lo que ha contribuido a aminorar el impacto y los costos

emocionales de las personas.

Estudios de percepcion del usuario en mediacion familiar en Chile, demuestran
que aquellas personas que lograron un acuerdo, que representan mas del 50% de
los casos, opinan que el acuerdo fue satisfactorio (77%), y que la mediacién fue un
aporte positivo (93%). El 100% de estas personas recomienda esta alternativa
como instancia de solucién, y aunque no hayan logrado acuerdo lo valoran como
una experiencia positiva (65%) y una gran mayoria de éstos (82%) recomendaria

la mediacion.™°

Por otra parte, la incorporacién de una experiencia innovativa en el area penal,
consistente en: “Centros de Atencién Integral a Victimas de Delitos Violentos”,

creados por el Programa “Acceso a la Justicia” en el aino 1996, hizo posible mirar

"% Datos del Estudio del Programa de Resolucion de Conflictos Anexo a Tribunales del Ministerio de
Justicia, sobre mediacion familiar.
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el delito y la necesidad de reparacion a las victimas, desde la perspectiva de un

modelo sistémico y psicojuridico.

Una mirada integradora de estas dos experiencias, indicO que se hacia necesario
en materia penal, contar con una alternativa de atencién en la que se pueda
incorporar a la victima y al ofensor en la reparacién del delito de una forma
colaborativa. De esta manera, la mediacién penal surge como una alternativa
social que brinda la oportunidad al infractor, de solucionar el conflicto surgido entre
él y la comunidad y los problemas generados a la victima, a través de una

participacion directa, activa y voluntaria de ambos actores.

Una de las primeras iniciativas institucionales en materia de mediacion penal, se
inicid el ano 2003, por el Ministerio de Justicia, a través del Servicio Nacional de
Menores (SENAME), que ejecutd un piloto con programas de reparacién a
victimas y trabajos en beneficio de la comunidad, para jévenes, en las regiones II,
I, IV, VIl y IX, en las que a la fecha estaba en vigencia la Reforma Procesal

Penal.

Los principales propésitos de dicho programa se pueden resumir en: generar las
condiciones para una participacion diferente a la tradicional de los actores del
conflicto penal, e incorporacién de elementos compensadores y restauradores,
que contribuyan a generar en la ciudadania sentimientos de mayor efectividad del

sistema de administracidn de justicia.

Otro paso de institucionalizacién de la mediacion penal, se dio el afio 2005, con la
conformacion de una mesa sobre este tema, impulsada por el Ministro de Justicia
y compuesta por actores publicos y privados, que tuvo por objeto lograr una
transformacion cultural en el pais, transitando desde procesos de solucion de
conflictos penales eminentemente confrontacionales y represivos, a aquellos que
se sustentan en dinamicas de colaboracion, didlogo y respeto mutuo,

contribuyendo a fortalecer el acceso a la justicia de los ciudadanos.
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Estamos hablando de una nueva justicia, “LA JUSTICIA DE LOS ACUERDOS”,
que establece menores costos en el ambito emocional, econémico y de tiempo,
promoviendo la mantencion de relaciones posteriores al conflicto y una sensacion

final de ganancia para ambas partes.

Existe consenso respecto a que el Estado no es el Unico ente responsable de
impartir justicia, son muchos los actores que desde el mundo social, politico y
académico, entre otros, se encuentran interesados en entregar nuevas

construcciones.

En materia de mediacion penal, en Chile, desde el aino 1993, existe una muy
insipiente experiencia en mediacién penal, consistente en iniciativas aisladas. El
Sename, y las Corporaciones de Asistencia Judicial, de las Regiones del Bio- Bio,
en la ciudad de Temuco, la de Tarapaca y Antofagasta y la de Valparaiso, han
comenzado a incursionar en esta materia, sin perjuicio de la existencia de otras
iniciativas privadas, especialmente comunales y universitarias, las que mediante
un fortalecimiento de las redes con las Fiscalias y Defensorias locales, han

logrado instalar este tema en el pais. Experiencias que mas adelante desarrollare.

Como todos los procesos de cambio, ha sido muy dificil que las instituciones
acepten avanzar en este campo, en forma decidida, como de costumbre, son
algunas aisladas iniciativas de pioneros con valentia y muchos anhelos de innovar
los que han logrado dar los primeros pasos en la practica de la mediacion penal en
Chile.

2.- Concepto de Mediacién Penal.
“ Es un proceso de solucién de conflictos penales guiado por un tercero imparcial,

en el que las partes participan voluntariamente, buscando en forma colaborativa el
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restablecimiento del equilibrio roto por la transgresion ocasionada por un delito,
falta u ofensa, mediante la restauracién de sus consecuencias y la reconciliacién

de las personas afectadas con la sociedad”"'".

Algunos la vinculan mas a la justicia restaurativa y otros lo focalizan sélo hacia los
acuerdos reparatorios en materia penal, o que sin duda tiene consecuencias en

cuanto a la definicién, a sus principios y a su ambito de aplicacion.

Quienes plantean un concepto de mediacién penal mas vinculado a la justicia
restaurativa, sefialan que ademas de abordar los conflictos tipificados penalmente,
es importante acoger aquellas situaciones que producen un quiebre relacional,
considerar un campo mas amplio, que incluya soluciones prejudiciales e incluso

acciones que mas que delitos puedan ser también, faltas u ofensas.

Este concepto relaciona los conflictos penales con los comunitarios o vecinales,
los que suelen ser la puerta de entrada del delito, terminando muchas veces en
delitos violentos. Amplia también su ambito de accién, a la prevencion y a delitos

mas graves que los que permiten los acuerdos reparatorios.

Para aunar criterios, se definid poner un nombre distinto a esta forma de
intervencion, que no solo lo designara como mediacién penal, sino también como

mediacién restaurativa penal, la que permitia incorporar mas amplitud al concepto.

La Mediacion Penal Restaurativa, se ha considerado como un proceso educativo y
de transformacion cultural que contribuya a la Paz Social. Se ha definido como:
‘un plan de accién para la solucion de un conflicto penal que aborda y repara el
dafo causado a una victima o a su familia por un delito, falta o conducta abusiva

que afecta sus derechos”.

111 Ly
Fuente, definicion personal.
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En este sentido, tendria dos tipos de funcidn respecto del sistema penal:
complementaria y la substitutiva. La primera, como una solucion de reparaciéon de
la victima y reinsercion social del ofensor en que se aplicaria ademas de una
pena, para los casos de delitos mas graves y la segunda, como una alternativa a
la pena y reemplazo de ésta.

3.- Los objetivos de la mediaciéon penal restaurativa contemplan:
e Lareparaciéon y curacion de la victima.
¢ Reintegracion social del trasgresor: técnica que ayuda a la rehabilitacion de
un delincuente o infractor, bajo supervision apropiada, a encontrar maneras
de hacerse responsable por un delito o falta y entregar una compensacioén a
las personas que él ha lastimado por su ofensa.
e Prevencidon del delito, al permitir al ofensor tomar conciencia del dafo

causado a “un legitimo otro”""?

, persona concreta, a la que mirara de frente
en el dolor causado por su accion, disminuyendo con esto la probabilidad
de reincidencia.'™

e Participaciéon del ciudadano en la lucha contra la criminalidad, en forma
directa,desarrollando la habilidad personal de resolver conflictos de manera

no violenta.

4.- Principios de Mediacién Penal Restaurativa.
Se destacaron como principios de la mediacion penal: los especiales de la
mediacion penal, los comunes a toda la mediacién, y ademas, los principios

comunes al proceso penal.

a) Especiales de la mediaciéon penal: Si bien los procesos de mediaciéon penal y
los desarrollados en otras areas de los conflictos humanos son muy similares,
existen ciertas diferencias, que le imponen una impronta especial a este proceso,

entre éstas, senalaré:

"2 Termino del Doctor Humberto Maturana.
'3 Estudio de Gendarmeria, publicado en Revista de Criminologia.
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1.- Promueve la prevencion del delito, en forma tanto general para toda la
sociedad, como especial para las partes que participan, ensefiando otras formas
menos violentas de resolucion de los conflictos.

2.- La participacion de las partes, es uno de los elementos fundamentales de
este proceso, ya que se les reconoce la capacidad a las personas de resolver los
conflictos que le afectan y de solucionarlos de acuerdo a sus necesidades.

3.- Proteccion a la victima, con todas las medidas de resguardo fuera del
proceso y cautelares dentro del proceso, para que participe de un espacio seguro.
4.- Reconocimiento y reparaciéon del dano por parte del infractor. Este
principio determina a su vez, la necesidad de responsabilizacion del infractor,
frente al hecho dafnoso cometido, reconociendo el dafio causado tanto a la victima
como a su familia y a la comunidad. Comprometiéndose el infractor y su familia,
con la reparacion a la victima. Este es un proceso que requiere del apoyo familiar
del ofensor y de su entorno.

5.- La reparacion y restauracion de la victima segun sus necesidades, logrando
un equilibrio emocional entre las partes, para lo que es trascendente contar con la
voluntad del ofensor.

6.-Debe asegurarse el equilibrio entre las medidas de resguardo y reparacion a
la victima, con la naturaleza y circunstancias del delito cometido.

7.- Adecuacion del proceso a la situacion de las partes. Esto es, antes de
iniciar un proceso de mediacién penal, por lo delicado de los temas a tratar, se
debe realizar una evaluacidén con criterios psicosociales de vulnerabilidad de la
victima. Y ademas se debe evaluar la posibilidad del infractor de participar en un
proceso de mediacion, esto es, capacidad de reconocer lo inadecuado de su
accion, el dafio causado y su responsabilidad en el hecho. Estos elementos son
trascendentes en el proceso, sin perjuicio, de que en los acuerdos reparatorios la
legislacion chilena, no exige el reconocimiento de responsabilidad del imputado.
En el proceso inicial de seleccion de casos, es importante contar con personal
técnico especializado, como los de las Unidades o Centros de Atencidn a Victimas
de Delitos o Unidad de Apoyo a la Gestién de Defensa y cumplir con que el

requisito de realizar las entrevistas iniciales de la victima y del ofensor por
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separado y en privado, lo que no impide que estén acompanados de su abogado o
de familia.

8.- Reconciliacion social del ofensor; El proceso de la mediacién penal esta
dirigido hacia una justicia restaurativa, que valora la significaciéon simbdlica de los
gestos de las partes, que permitan al ofensor el reconciliarse socialmente, sentirse
en paz con el hecho ilicito cometido, mediante su arrepentimiento, perdén de la
victima y/o comunidad y habiendo hecho lo posible por reparar su accion y el dafo

causado a estas.

b) Principios comunes a la mediacién en otras areas del conflicto

Entre los aspectos comunes mas relevantes, se encuentra el que el mediador
debe ser un “tercero” neutral al conflicto, que trate a las partes con imparcialidad y
voluntariedad, que no imponga un acuerdo, sino que permita que sean las propias

partes quienes construyan la soluciéon a su conflicto.

Si bien ambas formas de mediacion comparten principios similares, como el de la
voluntariedad, imparcialidad y confidencialidad, existen ciertos matices en la

aplicacion de estos principios en una y otra area.

Una de las mas fundamentales variantes consiste en que la mediacion no penal,
pone a las partes en igualdad de valoracion y condiciones. En cambio, la
mediacién penal, parte de una premisa distinta, por cuanto requiere del
reconocimiento por parte del infractor, de que éste ha cometido una injusticia en
contra de la victima y del reconocimiento de la condicion de victima que afecta a

una de las partes en el conflicto.

Por otra parte, la mediacién penal en el mas estricto de sus sentidos, requiere de
un proceso que se inicie con una denuncia que es condicidén de la formalizacién de
cualquier acuerdo entre las partes, lo cual no encuentra un equivalente dentro de

la mediacion familiar, que puede realizarse extrajudicialmente, salvo la mediacion
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licitada, que necesariamente para regular el sistema econdmico, requiere que

ingrese el caso a la via judicial.

El Principio de Voluntariedad: opera tanto en la incorporacion de las partes al
proceso de mediacion, como en la permanencia de éstas durante el proceso y
finalmente, en cuanto a los contenidos de los acuerdos logrados en el proceso de

mediacion.

Este principio dice relacion también, con que no se puede vincular la mediacion
con una alternativa a la pena, ya que aun que la derivacién pudiera ser obligatoria,
para que las partes conozcan la oferta, no necesariamente debe ser obligacion

aceptar incorporarse al proceso, poniendo como opcién a una negativa, la pena.

En el caso de la mediacion penal, algunos han sefialado que la participacion
voluntaria respecto del imputado, no es posible, o0 mas bien es una “voluntad
relativa”. Esto por el contexto coercitivo en que ella se desarrolla. En efecto, la
amenaza de la persecucion penal que subyace a una oferta de mediacion en sede
penal, haria discutible la afirmacion de que la participacion del imputado sea

voluntaria.

En las jurisdicciones comparadas, en donde se ha desarrollado la mediacién
penal, el principio de la voluntariedad se ha ido relativizando, frente al
reconocimiento de que no es posible exigir el mismo grado de voluntariedad pura
que se da en la mediacion en otras materias, especialmente en Estados Unidos y
Europa, dado que muchos de los programas de mediacion penal se han
implementado en contacto directo con las agencias de justicia formal (Policia,
Fiscalia, Defensoria y tribunales) y dependen de estas agencias, ya sea para la

derivacion de causas, como para el financiamiento de los casos.

Sin embargo, el debate y conflicto en torno al problema de la voluntariedad de la

participacion del imputado en la mediacion penal no ha sido zanjado, y existen una
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serie de programas en el Derecho comparado que han implementado mecanismos
a fin de resguardar el principio de voluntariedad. Asi por ejemplo, en algunos
programas se establece la posibilidad que una vez que el imputado ha aceptado
participar en el proceso de mediacion, el caso se desestime por parte del fiscal o

de la policia, independientemente de si se produce o no un acuerdo.

También influye en la voluntariedad de las partes el hecho que, antes de la
modificacion legal introducida por la ley 20.074, de noviembre del 2005, con la
sola celebracion de un acuerdo reparatorio se producia la extincion de la
responsabilidad penal y por lo tanto el incumplimiento del acuerdo no daba lugar a
la reanudacién del proceso penal, salvo el derecho a exigir su cumplimiento ante
el Juez de Garantia. En cambio con la modificacion al articulo 242 del CPP, se
establece que sd6lo una vez cumplida las obligaciones contraidas por el imputado
en el acuerdo reparatorio o garantizada debidamente a satisfaccion de la victima,

el tribunal dictara sobreseimiento definitivo total o parcial, en la causa.

La idea de prestar el consentimiento libre, debe ser tutelado por los jueces
de garantia, tomando en cuenta la plena informacion con la que deben contar las
partes. Es decir, no podemos desconocer las presiones de la victima y el imputado
en un proceso penal, pero se debe, al menos, tutelar que conozcan los efectos y
alcance del acuerdo reparatorio al cual estan llegando. La informacion dara la

posibilidad de una opcion libre.

El Principio de Confidencialidad: es otro de los principios esenciales en la
mediacion, ya que permite que las partes puedan hablar libremente acerca de los
hechos, expresar sus sentimientos, y plantear sus intereses y necesidades en un

ambiente de confianza y respeto mutuos.
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“Las legislaciones de otros paises, se han preocupado de que exista una especial
proteccién legal para asegurar el secreto de las discusiones que tengan lugar

dentro del proceso de mediacion”.'**

En la legislacion chilena actual: ¢ gozaria el mediador de la proteccion del secreto
profesional si es llamado a declarar ante el juez en un posterior juicio criminal?
¢, Pueden las partes hacer valer las declaraciones emitidas durante el proceso de
mediacion en un posterior juicio criminal o civil? jPuede el fiscal o el abogado
defensor, invocar las discusiones de los acuerdos reparatorios en algun

procedimiento penal?

“El articulo 335 del Cdodigo Procesal Penal entrega una solucién preliminar a este
problema”, estableciendo que “No se podra invocar, dar lectura, ni incorporar
como medio de prueba al juicio oral, ningun antecedente que dijere relacion con la
proposicion, discusion, aceptacidén, procedencia, rechazo o revocacion de una
suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo reparatorio o de la
tramitacion de un procedimiento abreviado. De esta forma, el articulo 335 del CPP
consagra el principio de confidencialidad y, por via indirecta, establece una

especie de proteccion al secreto profesional de los mediadores,....” '"°.

Sin perjuicio de lo anterior, tal vez seria recomendable establecer una proteccion
expresa a nivel legislativo del principio de confidencialidad que rige respecto de los
mediadores e, incluso, en relacion a todas las partes que intervienen en el proceso

de mediacion, como ocurre en materia de familia.

4 AIMONE, Daniel: “Analisis de la Procedencia de la Mediacién en el Nuevo Sistema Procesal Penal”, La

Semana Juridica, N° 195, Santiago de Chile, Agosto de 2004.

5 Conclusiones de Aimonde Daniel: “Andlisis de la Procedencia de la Mediacién en el Nuevo Sistema

Procesal Penal”, La Semana Juridica, N° 195, Santiago de Chile, Agosto de 2004.
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Principio de Imparcialidad: El desarrollo del proceso de mediacién penal debe
darse en un escenario neutral. El principio de neutralidad ha sido cuestionado,
dado que en el proceso de mediacion debe procurar reparar el dafo causado y
ademas tiene la necesidad de equilibrar los poderes de las partes, lo que no es
facil lograr con una neutralidad, sino mas bien con imparcialidad, que implica no
comprometerse con la postura propia de una de las partes, en desmedro de los
intereses de la otra parte. En la mediacién penal el mediador no es absolutamente

neutral, se dice que es duro con el delito y el dafio, pero blando con las personas.

Los principios de la voluntariedad, confidencialidad e imparcialidad, no tendria
cabida en los acuerdos reparatorios, ni en la mediacion, si es el fiscal quien hace
de mediador, por su deber de persecucion de los delitos, razén por la que el Fiscal
Nacional prohibid su intervencion en este rol, a través del Instructivo N° 34, el cual

expresamente inhabilita a los fiscales para conducir procesos de mediacion.

Adicionalmente, los fiscales carecen de preparacion en destrezas de mediacion,
estando entrenados fuertemente en litigacion, que es la competencia que
requieren los procesos adversariales, lo que hace incompatible su postura con los

procesos cooperativos y dialogantes que supone la mediacion.

Es importante diferenciar el acuerdo reparatorio de la mediacién penal, ya que
el acuerdo es el producto y la mediacién es el proceso por el que se llega al
acuerdo. El acuerdo se puede dar también sin proceso, lo que impide obtener los
beneficios propios del proceso de mediacién. ElI mecanismo por el que
generalmente se llega hoy a un acuerdo reparatorio, consiste en una rapida

negociacion entre el fiscal y el imputado y/o con su defensor.

Un segundo tema, se refiere a si es conveniente que las Unidades de Atencion a
Victimas y Testigos (UAVT) que operan en las Fiscalias Regionales, desarrollen
procesos de mediacion penal. Como se vio, ello es actualmente permitido por el

Instructivo N° 34 del Fiscal Nacional. Sin perjuicio de ello, este ha sido un tema
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discutido al interior de la Division de Atencion a Victimas y Testigos y de las
propias UAVT. La posicion de la Divisidon al respecto, se orienta hacia la alternativa
de potenciar la derivacion de causas hacia organismos externos que realicen
mediacion penal. Ello, principalmente, porque se estima que las UAVT no se
encuentran en una posicion institucional que les permita asegurar la debida
imparcialidad y neutralidad que requiere la figura del mediador, ya que, por un
lado, las UAVT forman parte del Ministerio Publico, el cual es el encargado de la
persecucion penal publica y, por el otro, poseen la mision fundamental de velar por

los intereses de las victimas, es decir, de una de las partes en el conflicto.

Asimismo, los profesionales de las UAVT no estarian amparados por el principio
de confidencialidad en caso de que, por ejemplo, el Fiscal les solicitase

informacioén sobre la mediacion.

Por ultimo, se ha manifestado cierta preocupacién en cuanto a que la presencia
del imputado en las oficinas de las UAVT pudiera generar en las victimas, dudas
en cuanto al rol de proteccion y atencion que las unidades tienen respecto de
ellas. Argumento con el que personalmente no estoy de acuerdo, dado que
precisamente, esta forma de solucién de conflictos penales, es una de las mas
importantes maneras de apoyar a las victimas, ya que permite a las entidades
encargadas de su proteccion ampliar el ambito de servicios ofrecidos a ésta,
cooperando con la reparacion de la victima, la satisfaccidon de las necesidades de
ésta y ademas permitiéndole participar activamente en la solucion de su conflicto
penal.

A mayor abundamiento, pienso que son precisamente estos organismos técnicos
quienes tienen mas herramientas para hacer la evaluacion psico-social a la
victima y al imputado, para determinar su vulnerabilidad en el primer caso y

capacidad de participacion en el proceso de mediacion en el segundo caso.

En Chile, a pesar de la resistencia de algunos Centros de Victimas de Delitos

Violentos de las Corporaciones de Asistencia Judicial, algunos de éstos, como
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veremos mas adelante, estan comenzando a participar de estos espacios de
mediacion penal y en otros casos, solo hacen el examen de vulnerabilidad de la
victima y derivan a los Centros de Mediacion especializados de las mismas
Corporaciones.

Asimismo, cabe sefalar que en otros paises, “existen numerosas asociaciones de
ayuda a las victimas que conducen procesos de mediacion victima-infractor,
particularmente en Francia y otros paises de Europa. Una de las ventajas que se
han detectado de estos programas, es que muchas veces las victimas se sienten
mas motivadas a participar en los procesos de mediacidon cuando éstos operan en
agencias que son vistas por las victimas como proclives a sus intereses (ej.:
asociaciones de asistencia a victimas) y que, a contrario sensu, se sentirian
menos motivadas a participar cuando el proceso de mediacion tiene lugar en una
agencia que puede ser vista por la victima como “pro-imputado” (ej.: agencias de
probation o libertad vigilada). Esto es muy relevante en el ambito de la mediacién
penal, ya que uno de los principales problemas que han confrontado los
programas de mediacién penal en otros paises ha sido precisamente la gran
dificultad en obtener la participacion de la victima”.'"® Por tanto, este tema debiera
estudiarse en profundidad, y tal vez seria recomendable fomentar la realizacién de
diversos programas y proyectos pilotos en mediacion penal en distintas
organizaciones, incluyendo las de proteccion a victimas e imputados, a efectos de

comparar los resultados obtenidos.
c) Principios propios del proceso penal en la mediacién penal:
Principio de inmediacion, en virtud del cual se procura asegurar que el mediador

se encuentre en permanente e intima vinculacion personal con los actores que

intervienen en el proceso.

16 Conclusiones de Aimone, Daniel: “Andlisis de la Procedencia de la Mediacién en el Nuevo Sistema

Procesal Penal”, La Semana Juridica, N° 195, Santiago de Chile, Agosto de 2004.
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Principio de oralidad, hace que se pueda cumplir con la inmediacién. La
audiencia conjunta es el momento culminante, aquel en que el sistema victima-
victimario se encuentra con el mediador. Tema que no siempre es indispensable,
ya que dependiendo del tipo de delito y condicién de las partes, la mediacién se
puede trabajar con el mediador como puente y sin que necesariamente las partes
se encuentren cara a cara.

Principio de impulso procesal de oficio, requiere mayor impulso que los
procesos comunes.

Principio de gratuidad, este principio se refleja en dos hechos fundamentales,
primero, que las gestiones en principio no causaran impuesto ni gastos extras y
segundo, que aquellos que carezcan de medios para pagar los servicios puedan
acceder gratuitamente.

Principio de confidencialidad: ya expresado en los principios comunes a la
mediacion, el que en mediacién se formaliza mediante la suscripcidon del convenio
de confidencialidad. Lo cierto, es que ademas con este principio se busca evitar la
publicidad, tanto de los hechos como de los actores por los medios de
comunicacion.

Principio de Flexibilidad de las Estructuras: cuando se propugna una
desformalizacion no se esta hablando de desorden, pues la mediacion se enmarca
en un proceso que tiene etapas bien demarcadas que deben respetarse.

Principio de congruencia: Este principio responde a la obligacion que tiene el
mediador de circunscribirse necesariamente en el acta de acuerdo al marco que le
fijan los hechos que constituyen el fundamento de la querella o delito denunciado,
razon de la derivacién, sin perjuicio que en las reuniones privadas se traten temas
conexos a fin de dar real solucidon a la integridad del conflicto, los acuerdos se
basan en los hechos denunciados.

Principio de economia procesal: Este principio guarda relacion con el hecho de
la concentracion de las actuaciones y con el de celeridad del proceso. Lo cierto es
que el proceso como tal debe terminar en el menor plazo posible, de manera que

no ocasione trastorno psicoldgico para los involucrados.
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Principio de la accesibilidad: conocimiento y posibilidad real de usar el servicio
de mediacién de todas las personas que lo necesiten

Principio de eficacia del proceso: El servicio publico de justicia supone
funcionarios muy bien dotados y preparados, que obtengan los mejores resultados
con los menores recursos de tiempo, desgaste emocional o econdmico posibles.
Principio de debido proceso: Esta incluido en las garantias constitucionales. El
proceso de mediacion debe cumplir con las mismas garantias del proceso judicial,
tanto en cuanto a la informacion completa, como a las garantias de defensa y

proteccién con que deben contar la victima como del imputado.

A la Mediacion Penal Restaurativa, se le aplican los principios propios del Derecho
Procesal general y del Procesal Penal en particular. Las normas que rigen la
mediacion estdan especialmente en consonancia con los principios
Constitucionales que garantizan el debido proceso, el acceso a la justicia, la

bilateralidad del proceso y la defensa en juicio.

5- Ambito de accién de la Mediacion Penal.

En este tema hay dos corrientes, la primera sefiala que la mediacion penal debe
tener un ambito de accion acotado a un marco institucional, establecido dentro del
area judicial y del procedimiento penal de los acuerdos reparatorios y la segunda,
que senala que el ambito de accion sea amplio e integre un espacio extrajudicial y
en delitos que no solo estén determinados por los limites fijados por la ley para ser

susceptibles de aplicacion de acuerdos reparatorios.

Dentro de la primera corriente se encuentran los siguientes planteamientos:

La mediacion penal interviene solo en los conflictos que son susceptibles de ser
sometidos a acuerdos reparatorios, por lo tanto su ambito de acciéon debe
enmarcarse dentro del sistema judicial del proceso penal. Los otros espacios,
fuera del sistema procesal penal, no son para esta corriente mediacion penal, sino
que podria denominarseles acciones de prevencion, mediacion comunitaria o

vecinal.
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Esta postura plantea que no podemos trabajar en la mediacion penal fuera del
sistema penal, por encontrarse el delito en un ambito tipificado. Sin perjuicio de lo
cual, se podria trabajar de igual manera la mediacién en el ambito de la justicia
restaurativa y especialmente como una herramienta de prevencién, pero que
debemos separarla de la mediacién penal, ya que se trata de dos herramientas

distintas.

La mediacién penal segun esta postura, debe se una forma sustitutiva a la pena y
no complementaria al sistema penal. Esto debido a que de ser complementaria la
mediacion penal, podria contribuir a la tendencia que lleva a la expansion del

derecho penal, creando nuevos tipos penales y nuevas penas.

La segunda corriente, plantea un ambito de accion de la mediacion penal
restaurativa mas amplia que aquella que permiten los acuerdos reparatorios y el
uso de esta herramienta como un medio preventivo y con posibilidades de

aplicarse fuera del sistema penal formal.

Sostiene que su ambito de accion puede aplicarse a faltas administrativas, delitos
enmarcados en los acuerdos reparatorios; pero también a los delitos que estan
fuera de los limites contemplados en los acuerdos reparatorios como; los delitos
que son susceptibles de suspension condicional del procedimiento, otros delitos
mas graves que aquellos en que se permitan las salidas alternativas de los
articulos 237 y siguientes del CPP, en el ambito extrajudicial. O bien en aquellos
casos que habiendo ingresado al sistema penal, se haya desestimado su
persecucion por archivo provisional del articulo 167 del CPP, al no existir
antecedentes suficientes como para ir a juicio; o cuando se pueda aplicar el
principio de oportunidad del art. 170 del CPP; en caso del sobreseimiento temporal
del articulo 252 del CPP, o finalmente, la aplicacion de la mediacion penal como

complementaria a la pena, en casos de indemnizaciones civiles o necesidad de
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reparacion a la victima, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 273 del CPP,

sobre el proceso de conciliacion de las acciones civiles.

En la situacion actual de la legislacion chilena, no podria homologarse
judicialmente un acuerdo sometido a un proceso de mediacion penal, de delitos
que estan fuera de los limites de los acuerdos reparatorios, salvo modificacién
legal, ya que tratandose de tipos de mayor gravedad a los permitidos por éstos,

estaria impedida la justicia penal a aprobarlo.

Actualmente la mediacion penal en Chile, también podria tener un rol en los casos
de archivo provisional, en los que opere el principio de oportunidad y facultad para
no iniciar investigacion, terminando con acuerdo homologado siempre que se trate
de delitos que sean susceptibles de acuerdos reparatorios. De tratarse de delitos
que no son susceptibles de acuerdo reparatorios, podria aplicarse mediacién
penal previa y salir por las formas establecidas en los articulos 167, 168, 170, ya

descritas.

Esta postura es muy cuestionada, especialmente por los defensores, dado que
consideran que no seria razonable para su defensa, aconsejar a su cliente
participar en estas condiciones en una mediacion penal, por la probabilidad de que
no se continuara por el Fiscal en la prosecucion de la investigacion. Sin embargo,
desde una perspectiva meramente practica, para la defensa podria ser util que su
parte participara en un proceso en que la victima quedara satisfecha y no insistiera
en perseverar en su accion penal, dado que su opinion en esta materia puede ser
una pieza clave a la hora de que el Ministerio Publico y el juez de garantia acepte
este tipo de salidas, en conformidad al articulo 169 del CPP, que somete a control
judicial la decisién del fiscal, cuando la victima lo solicita mediante querella,
debiendo el fiscal seguir adelante la investigacion. También de acuerdo al articulo
170, inciso 3° del CPP, podra la victima, dentro de los diez dias siguientes a que
se comunique la decisién del fiscal, manifestar de cualquier modo su interés en el

inicio o continuacion de la persecucion penal.
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Finalmente, en el caso del sobreseimiento temporal, la victima podria influir en
forma importante en la prosecucién de la causa mediante recurso, conforme al
articulo 254 del CPP, o requerimiento en conformidad a los articulos 254 y 257 del
CPP.

La mediacion penal extrajudicial, fuera del sistema procesal penal, puede
presentar dos problemas; uno referente al flujo de derivacién al Centro de
Mediacion, de los casos de delitos de accion publica, si estos son conocidos por
Carabineros, Juzgados de Policia Local, servicios médicos u otros funcionarios
publicos, ¢ podrian ser derivados a mediacién y no denunciados?. Los funcionarios
publicos tendrian la obligacién de denunciar los delitos de accidén publica que
tengan conocimiento en ocasién de su cargo. No asi los casos de accion privada o
mixta. El segundo problema, se refiere a la homologacion de los acuerdos de
mediacion penal, ya que necesariamente si se trata de delitos, tendrian que
presentarse ante el Tribunal de Garantia y este, no los acogeria si no son de
aquellos susceptibles de acuerdos reparatorios o suspension condicional cuando

se cumplen las condiciones de estas

En los acuerdos reparatorios, el Ministerio Publico tiene la facultad de derivar las
causas a un centro privado de mediacion. El articulo 19 del Instructivo General N°
34 del Fiscal Nacional, sobre criterios de actuacion relativos a los acuerdos
reparatorios establece, "Si conforme a la evaluacion de la Unidad Regional resulta
posible llegar a un acuerdo reparatorio, ésta conducira un proceso de conciliacion
o de mediacion penal invitando a: la victima y al imputado para que concurran
voluntariamente a su presencia. Antes de la audiencia correspondiente, el fiscal o
la Unidad Regional también podran ofrecer a la victima y al imputado, que
concurran voluntariamente a un centro especializado en mediacidon, cuando
hubiere uno en la region respectiva. Los fiscales no podran en ningun caso

conducir procesos de conciliacion o mediacién penal puesto que no son terceros
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respecto de las partes sino que, por el contrario, ejercen la accion publica en

contra de una de ellas, cual es el imputado”.

En la practica, sin perjuicio de los esfuerzos destinados por los Centros de
Mediacion, para realizar un trabajo en conjunto con la fiscalia, este comenzé
concretandose muy lentamente, quiza por la poca informacién que los operadores
de la reforma tienen sobre la mediacion en general y en particular la mediacion
penal, sin embargo, cada vez ha ido en aumento las derivaciones a los Centros de

Mediacion.

A los escasos Centros de Mediacion que funcionan en Chile; especialmente en
Temuco, Antofagasta y Zona Sur Metropolitana, mas algunos Centro de Mediacién
privados, han llegado causas derivadas de la Fiscalia, de los Juzgados de

Garantia y de la Defensoria.

Los derivados por la Fiscalia y la Defensoria segun los Centros de Mediacién, por
lo general son aquellos en donde se ha aplicado una salida alternativa preliminar
(principio de oportunidad, facultad para no investigar, archivo provisional) y con el
objeto de que las victimas no queden en una situacion de indefensién ya que el

sistema penal no acogié su denuncia.

En general la Reforma Procesal Penal, abri6 una importante ventana a la
mediacion, sin embargo, urge que los operadores de la reforma adquieran
conocimiento de estas herramientas y sean utilizadas en beneficio no sélo del
nuevo sistema, sino que ademas, en beneficio de las victimas y ofensores,
otorgandoles la posibilidad que sean ellos quienes acuerden la mejor forma de
reparar el dafio causado.

En suma, las discusiones que se han expuesto son situaciones que se nos han
planteado como pais y que a los operadores del sistema penal y de la mediacion,

les han exigido una decision, ya que no existe ningun tipo de legislacion que

158



dirima el tema, por ejemplo, de la utilizacién de la mediacién en el principio del

oportunidad y en las salidas alternativas.

Dentro de la corriente mas amplia, estan quienes dicen que el campo de accién

de la mediacién penal debiera definirse:

a) no a partir del delito sino a partir de la evaluacion de la vulnerabilidad, tanto de
la victima como el reconocimiento e intencién de reparar del infractor; realizada
por instrumentos técnicos psicosociales. La evaluacién de las partes daria el corte

para determinar si un caso es o no mediable.

b) Que debiera incorporarse al ambito de accion de la mediacién, situaciones
conflictivas donde hay un quiebre relacional, hay dano, y el sistema penal no

opera.

c) Adicionalmente, existe una gran cifra negra de delitos que no se denuncian, por
que no confian en el sistema penal, o por que la victima no quiere sufrir el costo
psiquico y econdmico que requiere un juicio, en consecuencia, la mediacion penal
fuera del sistema, podria ser una buena alternativa de solucién a este tipo de
conflictos, que de igual forma no llegan al sistema procesal.

Quienes son partidarios de una aplicacion mas restringida de la mediacion penal,
dicen que ésta no puede ser un subsidio al fracaso del sistema procesal penal y
por lo tanto no debe ocupar espacios que le corresponde hacerse cargo al sistema

penal.
Para tomar una determinacion al respecto, algunos dicen que se debe partir por

preguntar: ; Como podemos aportar mas? ;Somos capaces de tratar la Mediacion
Penal fuera del contexto penal?
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La discusioén sobre si la solucion alternativa del conflicto penal debe ser intentada
fuera del juicio o procedimiento penal, por la estigmatizacién que esta produce en
el infractor o dentro del juicio por el control social que asegura y las garantias del
debido proceso, se resuelve mediante una salida institucional antes de comenzar
el juicio oral, pero dentro de una investigacion. Ni tan temprano que no se sepa de
qué se acusa al imputado, permitiendo a las partes aclarar los hechos y respetar

las garantias del debido proceso, ni tan tarde que parezca pena.

Personalmente pienso, que es necesario, que se incorpore al ambito de accién de
la mediacion penal, no solo lo tipificado en el sistema procesal penal como
susceptible de acuerdos reparatorios, sino que también situaciones conflictivas
donde hay un quiebre relacional, hay dafo, y el sistema penal no opera como
forma efectiva de solucion. En consecuencia, la mediacion penal fuera del sistema
procesal, podria ser una buena alternativa de solucion a un tipo de conflictos, que

de igual forma no van a llegar al sistema procesal.

6.- Ventajas de la mediacion.

Las experiencias muestran que existen muchas ventajas en poner en
funcionamiento un sistema de Mediacion Penal. El fundamento de la mediacién
penal, descansa en una vision encaminada a la proteccion y promocion de los
intereses de la victima y la necesidad de contar con nuevos mecanismos que
permitan hacer una diferenciacion de los casos y ofrecer respuestas distintas y

adecuadas a cada situacién particular.

Dentro de las ventajas de la Mediacion Penal los autores distinguen:

Para la victima, implica el ser escuchada, encontrar una solucion rapida y acorde
a su necesidad, ante la situacién generada por el delito. Le permite a la victima,

beneficios tanto psicolégicos como materiales o econdmicos; En el ambito

psicolégico le permite bajar sus niveles de temor y ansiedad frente al imputado, al
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tener la oportunidad de didlogo y comunicacion con éste, descubriendo su

identidad y la motivacion que tuvo éste al cometer el delito.

La victima recibe una disculpa y experimenta la apropiacion del conflicto. Se le da

la oportunidad de contar su historia y ser reconocida en su dolor.

Obtener la recuperacion o reparacion por las pérdidas provocadas con el ilicito y
en algunos casos, la compensacion econdomica de acuerdo a las posibilidades del

imputado.

Finalizar situaciones de conflictos que el sistema tradicional no puede darle una

solucidn satisfactoria, y que llevaria muchos anos cerrar.

Para el imputado: la posibilidad de evitar una eventual condena, reparando el
hecho ilicito, lo que no siempre tienen un sentido econdémico, ayuda al imputado
permitiendole apreciar el daio que ha producido, previniendo posibles delitos
posteriores. La mediacion penal, apoya la prevencion, con un efecto pedagdgico
en el ofensor, favoreciendo la resocializacion: 1) relaciona al ofensor con las
consecuencias de su accionar; 2) lo hace participe de la reparacion; 3) permite la
toma de conciencia de que el dafo producido no es abstracto, sino a una persona

0 personas determinadas.

En la labor judicial, se hace posible una importante descompresion, que optimiza
en tiempo y forma el sistema, tanto para los Tribunales como para el Ministerio
Publico, permitiendo concretar sus esfuerzos en la investigacion y persecucion de
los delitos mas graves, y para la Defensoria, ya que le permite obtener acuerdos
mas beneficiosos para sus defendidos e implica menos costos de tiempo y
esfuerzo de sus defensores. Ademas, el procedimiento es mas rapido y menos
costoso para el Estado, contribuyendo a que la ciudadania tenga una mejor

percepcion del sistema de justicia.
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7.- Rol de los actores del sistema penal en la mediacion.

Es necesario en todo proceso de implementacion de una practica novedosa, como
es la mediacién penal y los acuerdos reparatorios, preguntarse acerca de cdmo se
fomentara su uso y aplicacion por parte de las diversas agencias de la justicia

penal.

Adicionalmente, es importante responder a la inquietud sobre ;cdmo debiera
insertarse institucionalmente la mediacién penal en nuestro pais? ;De qué
institucion debiera depender la elaboracién de su politica publica, la determinacion
de sus requerimientos técnicos, su monitoreo y seguimiento, los recursos

necesarios para su implementacion?

En Chile, esta experiencia que ha comenzado a originarse por iniciativa de
entidades publicas y privadas, requiere que este servicio esté al alcance de todas
las personas por igual y por tanto, se pueda acceder a él gratuitamente, para lo
cual en un futuro préximo, debiera considerarse como politica publica la necesidad
de implementar Centros de Mediacién Penal, formados por profesionales
habilitados en esta disciplina y destinarse por el Estado fondos necesarios para su

funcionamiento, como se hizo en familia, sin perjuicio del aporte de particulares.

Si observamos el proceso que ha tenido la mediacion familiar, escolar, laboral y de
salud, podriamos decir que han dependido de los Ministerios que corresponden a
la materia a mediar. En el caso de la mediacion penal como en el de familia, al
parecer debieran ser regulados por el Ministerio de Justicia, pudiendo hacerlo a
través de sus Servicios asociados, como es el caso de la Defensoria Penal
Publica. En otros paises de la Region, los centros de Mediacion son centros
privados o dependen de la Fiscalia, Poder Judicial y en algunos casos de todo el
sistema penal que incluye también a la Defensoria Penal Publica, como ocurre en

algunos Estados Federados de Argentina.
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Personalmente, creo que el impulso y liderazgo en esta materia, debiera
corresponder a iniciativas conjuntas del Ministerio Publico y Defensoria Penal
Publica, que permitan promover programas pilotos de mediacion penal, en que
tanto la victima como el ofensor se sientan en igualdad de condiciones, por
tratarse de las entidades que mayor interés deben tener en dar solucion a los
conflictos penales, ya sea por programas de mediacion penal publica, creados
mediante una potestad reglamentaria de la Reforma Procesal Penal, para el
ejercicio de la normativa de acuerdos reparatorios o a través de terceros,
regulados en cuanto a su calidad por el Ministerio de Justicia, quien que debiera

mantener un registro de mediadores calificados.

También existe la posibilidad de que las Corporaciones de Asistencia Judicial,

otorguen este tipo de atencion con sus Centros de Mediacion especializados.

No existe en nuestro pais normativa respecto de la mediacién penal, salvo lo que

el articulo 6°, inciso 2° del CPP establece, respecto a que el Ministerio Publico
tiene el deber de promover “acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u otros
mecanismos que faciliten la reparacion del dafio causado a la victima”. Esta norma
establece una base legal importante para la promocion de los acuerdos
reparatorios por parte de la Fiscalia, lo cual es apropiado si se considera que: es
el Fiscal quien tendra normalmente la capacidad para derivar casos hacia Centros
de Mediacion externos, y el que posee la facultad de oponerse a la celebracion de
acuerdos reparatorios en la audiencia de aprobacion judicial, por lo cual es
importante contar con su respaldo pero no indispensable, ya que el juez puede

aprobarlos aun en contra de la voluntad del fiscal.

En cuanto a la forma o procedimiento de resolucion alternativa de conflictos que
se adopte para los Acuerdos Reparatorios, el Instructivo N° 34 también fija
criterios de actuacion a los fiscales. En ellos, se establecen basicamente tres
modelos de resolucién colaborativa de conflictos que los fiscales pueden seguir en

caso de optar por esta salida alternativa al proceso penal:
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1) El fiscal puede derivar el caso a la Unidad de Atencion de Victimas y Testigos
de la Fiscalia, (segun Oficio N° 38 de 2003) para que conduzca un proceso de
mediacion o de conciliacion entre las partes;

2) El fiscal puede derivar el caso a un servicio o programa de mediacion externo a
la Fiscalia, si hubiere alguno en la Region;

3) El fiscal puede coadyuvar a una negociacion entre victima e imputado, pero con
la salvedad de que el fiscal no es ni actua como abogado de la victima. Se sefala
expresamente que los fiscales no podran conducir procesos de mediacion penal
entre las partes, ya que no son terceros en el conflicto, sino que representan el

interés publico en la persecucion.

Si bien no existe informacion sistematizada a la fecha, por los datos entregados
por los centros, en la practica parecieran estar dandose casi todas las formas de
resolucion alternativa de conflictos mencionadas precedentemente, esto es: la
negociacion, conciliacién y mediacion penal, y bajo las diversas modalidades

planteadas en el Instructivo N° 34.

La Defensoria Penal Publica, también tiene un rol importante en cuanto a
promover la mediacion penal en Chile, es asi como, en la mayoria de los Centros
de Mediacién Penal catastrados en nuestro pais, reciben derivaciones de las
Defensorias Regionales. Sin perjuicio de lo cual, no existe aun una politica

institucional al respecto.

Segun mi parecer, esta institucion debiera ser la principal interesada en fomentar
el uso, creacion y derivacion a Centros de Mediacién, por la oportunidad que estos
mecanismos ofrecen a los imputados, tanto desde el punto de vista practico,

emocional, como de evitar la reincidencia y promover su reintegracion social.

Pareceria razonable que la Defensoria destinara recursos para asegurar la
posibilidad de que sus imputados tengan un servicio de mediacién penal

donde recurrir, especialmente en los casos que puedan prestarse para
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acuerdos reparatorios y en los que puedan tener una salida diversa al juicio,
en que se corra el riesgo de que la victima se oponga. Para estos efectos
podria celebrar convenios con algunos Centros de Mediacion de la Universidades
o de particulares, para tener una oferta clara, formal y controlada donde derivar los

casos antes indicados.

Da la impresion, de que en parte su obligacién de Defensa se veria apoyada y
fortalecida por formas diversas al juicio, ampliando las alternativas y medios de

entregar mas y mejores servicios de defensa.

8.- Experiencias en Chile sobre mediaciéon penal

Las experiencias sobre ejercicio de Mediacion Penal en Chile, estan comenzando
a expandirse especialmente estos dos ultimos afios. Con el propdsito de dar a
conocer los principales aspectos de su desarrollo, sistematizaré estas

experiencias dando a conocer sus caracteristicas comunes y divergentes:

a) Entre las experiencias con mayor madurez en Chile podriamos mencionar:

e EI Centro de Resolucion Alternativa de Conflictos CREA, de la Escuela de
Derecho de la Universidad Catolica de Temuco. Es el primer centro que en
Chile surge desde la sociedad civi. Como proyecto financiado por el
Ministerio de Educacion, tuvo una ejecucion de tres afios (1999 -2001) v,
producto de sus resultados, pudo continuar luego con fondos de la
Universidad.

e Experiencia del Servicio Nacional de Menores (SENAME), con un piloto de
programas para jovenes, de reparacion a victimas y trabajos en beneficio
de la comunidad, en las regiones I, lll, IV, VIl y IX.

e Experiencia del Modelo de Mediacion Penal, implementado en la Ciudad de
Temuco, por el Centro de Victimas y de Mediacion de la Corporacion de

Asistencia Judicial del Bio-Bio. Afios 2005 a la fecha.
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e Experiencia de Mediacion Penal en Corporacién de Asistencia Judicial de
Tarapaca y Antofagasta, en Centro de Atencion de Victimas de Iquique y en
Centro de Mediacion de Antofagasta. Afo 2005 a la fecha.

e Experiencia de Mediacién Penal en Corporaciéon de Asistencia Judicial de
Valparaiso. Ao 2006 a la fecha

e Experiencia en formacion sobre Mediacion Penal en la Universidad
Bolivariana, 2005, y 2006.

e Experiencia del Centro de “Mediadores Asociados Chile”, naci6 de una
oferta que realiz6 la Fiscalia Metropolitana Sur, en el mes de abril del afio
2005, ha funcionado durante los afios 2005 y 2006, atendiendo casos
derivados de la Fiscalia Regional Metropolitana Sur, de las comunas de La
Pintana, El Bosque, San Ramon, San Miguel, Lo Espejo, Pedro Aguirre

Cerda, San Joaquin. Puente Alto, San José de Maipu, Pirque y La Cisterna.

b) Principales objetivos de los proyectos de mediaciéon penal implementados

Ofrecer a la comunidad una forma de solucién de conflictos penales como
alternativa a la judicializacién, propiciando la busqueda de soluciones
colaborativas, rapidas y efectivas para las victimas e imputados de delitos,

favoreciendo la descongestion del sistema penal.

Las experiencias implementadas, se han orientado a definir un modelo de
mediacion penal que contenga los instrumentos teodricos y practicos utiles a la
mediacion penal, considerando especialmente la interdisciplinariedad, entre las
ciencias juridicas, socioldgicas, de la comunicacion y de la intervencion

comunitaria, que permitan dar un servicio de calidad.
Finalmente, los Centros de Mediacion penal se han propuesto poner en marcha

las acciones necesarias para su difusion, la que constituye un requisito

indispensable para la consolidacion de la mediacion penal en Chile.
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c) Estrategias implementadas para la aplicaciéon de la mediaciéon penal

A nivel de gobierno, desde el Ministerio de Justicia, se definié fortalecer la
especializacion de los Centros de Mediacion y RAC, de las Corporaciones de
Asistencia Judicial, en materias comunitaria y penal, areas diversas al tema de
familia que era su fortaleza hasta la fecha, dado la decision legislativa de licitar a
privados la mediacion gratuita en familia. Para estos efectos se elabor6 un
proyecto que esta en actual ejecucion, con apoyo de la AGCI, agencia
internacional que apoyara econdémicamente, en la capacitacion del personal de las
Corporaciones de Asistencia Judicial y en la transformacion de sus Centros de

Mediacion, al area comunitaria y penal.

Las estrategias implementadas por las entidades que ofrecen mediacion penal en
Chile, han consistido en coordinar el trabajo al interior de las instituciones, como
ocurre en el caso de las Corporaciones de Asistencia Judicial, entre los Centro de
Atencién a Victimas de Delitos Violentos y los Centros de Mediacién. En cambio,
en los centros privados de mediacion dependientes de Universidades o
Municipios, han fortalecido las redes de apoyo y coordinacion dentro de las
instituciones de la comuna donde se encuentran funcionando, para una utilizacion

eficiente de los recursos locales.

Los programas pilotos de mediacién penal, se han comenzado a ejecutar, luego
de contar con apoyo del Ministerio Publico y Defensoria Penal Publica, fruto de
una importante labor de coordinacion con estas entidades. Ha sido relevante en
esta area, consolidar una relacion de confianza y conocimiento mutuo, entre los
Centros de Mediacion y los organismos del sistema penal local; Ministerio Publico
y Defensoria Penal Publica y Tribunales de Garantia, correspondientes a su

jurisdiccion, para efectos de propiciar una derivaciéon responsable.

Se ha requerido para el éxito de estas iniciativas apoyos institucionales y

financieros del sector publico y en menor medida del sector privado. Sin perjuicio
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que en la mayoria de los casos, los centros atienden gratuitamente y sus
mediadores son voluntarios o funcionarios de instituciones privadas o publicas que
con el objeto de validarse y adquirir experiencia en esta area, prestan atencion

gratuita en esta materia.

En algunos caso ha sido necesario distinguir, entre la entidad que ofrecera apoyo

y asesoria juridica a la victima y la que tratara la mediacion penal.

Se ha trabajado la mediacién penal en forma interdisciplinaria, con un grupo de
profesionales que enfrenten el conflicto integralmente desde sus diversas
capacidades. Los equipos de trabajo deben estar preparados tanto en mediacion

como en materias penales.

Se ha comenzado por incorporar la mediacion a delitos que no han tenido gran
connotacion publica. Hasta ahora no todos los delitos que permiten los acuerdos
reparatorios se han trabajado en el ambito de la mediacion penal, sino solo los
delitos de menor gravedad y cuasidelitos. La idea es ir paulatinamente y por

etapas ampliando su aplicacidon a mayor numero de delitos y de mayor gravedad.

En los Centros de Mediacién, ha sido necesaria la creacion de un flujograma, que
defina el recorrido que debe realizar una causa penal que es derivada a
mediacion, con claridad en cuanto a los lugares, etapas, plazos y requerimiento
que debe cumplir, para terminar en un acuerdo reparatorio aprobado por el

Tribunal.

Ha sido necesaria la elaboracion de un modelo de mediacién penal, con una
metodologia de solucion colaborativa para el abordaje de los conflictos penales,
aprobada especialmente por la Fiscalia y Defensoria, que son quienes derivan los

casos a mediacion.
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Generar instrumentos de sensibilizacion y socializacién de la mediacion penal al
interior de la ciudadania y antes que eso, al interior de los operadores del sistema
penal, especialmente de los defensores, fiscales, jueces y abogados litigantes. Lo
que hasta la fecha no se ha intentado en forma masiva, sino muy parcialmente. De
otra forma ocurrira como sucedié en materia de familia, que uno de los principales
inconvenientes que existid en la implementacién de los programas de mediacion,
fue el desconocimiento de la ciudadania y la falta de conviccion de los operadores

del sistema judicial, sobre la utilidad y beneficios de la mediacion.

Para difundir esta forma de solucion en el ambito penal, como primer paso, se
requiere expandir la presencia de estos centros de solucion colaborativa en

diversos sectores del pais, de forma que no se trate de iniciativas aisladas.

Fortalecer y ampliar la aplicacion de los mecanismos de salidas alternativas,

ofrecidos por el nuevo Cédigo Procesal Penal.

Integrarse y ampliar la organizacién de las redes comunitarias presentes en el
territorio. Vincularse a Centros de Mediacion comunitaria, donde se acogen
conflictos comunitarios y vecinales para su resolucion colaborativa, por tratarse de
instancias en que los conflictos con que se trabaja son colindantes y no tienen un
limite claro con lo penal, ya que son las instancias comunitarias y vecinales donde
generalmente se inician los delitos violentos. En consecuencia, los Centros de
Mediacion Comunitaria pueden utilizarse mutuamente como derivadores y trabajar

casos en forma conjunta.

d) Metodologias ocupadas

El proceso se inicia con la derivacién desde la Fiscalia o Defensoria, de un caso
que es recepcionado por la entidad tratante, que puede ser un Centro de
Mediacion y en algunos casos los Centros de Atencion de Victimas de Delitos

Violentos de las Corporaciones de Asistencia Judicial.
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La metodologia utilizada es distinta, diferenciando si el caso se inicia en el CAVI,
Centro de Atencion de Delitos Violentos de las CAJ o en los Centros de
Mediacion. En el caso de los CAVIS, se inicia por la entrevista de ingreso, en
donde participa una dupla de profesionales (psicéloga-asistente social), quienes
realizan la acogida, una vez definido el contexto de la situacion problema, se
exploran las expectativas de la victima, y frente a ello, si corresponde, se define en
conjunto la posibilidad de efectuar una derivacion vinculada al Centro de

Mediacion.

Cuando se deriva el caso al Centro de Mediacion, se desarrolla un seguimiento del
caso por parte del CAVI, para constatar logros y posibles soluciones. De existir un
fracaso de la mediacion, algunos equipos del CAVI proceden a reinsertar el caso
en el marco de su modelo de atencion a victimas, para que junto a ella se definan
posibles pasos a seguir. Existen otros CAVI, que en esta situacion, se inhabilitan
de seguir conociendo el caso, por considerar que ya han tratado con ambas parte

y existiria problema con la imparcialidad.

Cuando el caso es ingresado al Centro de Mediacion se procede a tratarlo

distinguiendo entre las siguientes etapas:

Cita a victima e imputado a una entrevista preliminar, que se realiza por separado

y que tendra los siguientes objetivos:
- Acoger a ambas partes
- Evaluar las reales posibilidades de llegar al acuerdo

- Verificar el consentimiento libre y espontaneo de la victima e imputado

para dicho acuerdo.

- Dar a conocer a las partes los efectos juridicos que produce dicho

acuerdo.

El Centro de Mediacién, realiza a través de sesiones conjuntas o individuales, el
proceso de mediacion o negociacion penal asistida, con el objeto de fijar el

contenido de los acuerdos.
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En algunas situaciones, en que la victima no se encuentra en situacion psicoldgica
de enfrentar al infractor, aun que si desea participar en la mediacion, el mediador

hace de puente, evitando que se encuentren las partes.

La metodologia utilizada es participativa, en donde el acento estad puesto, en
entregar el conflicto a sus protagonistas, empoderarlos en la solucion del mismo,
generando un aprendizaje significativo para los involucrados. Este modelo tiene su

base en el enfoque tedrico sistémico.

La mediacién se da por terminada sin éxito si una de las partes no concurre a las

sesiones siendo citada en dos oportunidades.

Si se ha llegado a acuerdo, se solicita ante el Tribunal de Garantia la celebracion
de una audiencia para la aprobacion judicial de dicho acuerdo. Si no se ha
arribado a acuerdo, se informa dicha situacion al Ministerio Publico y Defensoria

Penal Publica.

Los acuerdos generalmente han versado en el pago de una suma de dinero u otra
prestacion. Estos acuerdos son presentados, en audiencia de formalizacion, como
un acuerdo reparatorio, el cual es aprobado judicialmente y en la propia audiencia
es cancelada la suma de dinero, o la prestacion correspondiente o se asegura

esta a satisfaccion de la victima, procediendo a sobreseer la causa.

e) Modelos de Mediacion Penal Restaurativa en Chile

Con el objeto de entregar una vision de los diversos modelos de mediacion penal,
realicé una sistematizacion de ellos que seria muy largo de abordar en este
trabajo, razon por la cual daré cuenta de sus aspectos comunes y algunas

diferencias mas importantes
1.- La mayor parte de las experiencias se encuentran insertas en el sistema
procesal penal y cumplen los requisitos de los acuerdos reparatorios, tanto en

cuanto al tipo de delitos, la forma de derivacion, como la formalizacion del
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resultado de la mediacion, sin perjuicio de existir también, algunas derivaciones
desde dentro y fuera del sistema penal, en que se aplicaria el principio de
oportunidad o que no tendrian posibilidad de resolverse dentro del sistema, por el

caracter selectivo que debe tener éste.

2.- La mayoria de los actores que han desarrollado labores de mediacion penal
han requerido una importante, previa y permanente coordinacion institucional con

la Fiscalia, la Defensoria y los Juzgados de Garantia.

3.- La metodologia usada por estas entidades incorpora un flujograma que se
inicia con una derivacion de Fiscalia o Defensoria, y consagra una entrevista
independiente del ofensor y la victima para evaluar la pertinencia de someter el
caso a un proceso de mediacion, realizada generalmente por una dupla
interdisciplinaria de profesionales, instancia en la que se efectua una evaluacion
centrada en las condiciones psicologicas, juridicas, expectativas y la voluntad de
las personas para participar en este proceso y el tipo de delito de que se trata. A
este examen en el caso de las victimas, se le llama examen de vulnerabilidad y se
usan para estos efectos criterios técnicos, muchos de los cuales fueron trabajados
por la Direccion Técnica de los Centros de Victimas de Delitos Violentos del
Ministerio de Justicia y por la Direccion Técnica de las Unidades de Atencion a

Victimas y Testigos de la Fiscalia.

4.- Se evalua por estos modelos, como una necesidad importante, el contar con un
sistema que asegure la efectividad en el cumplimiento de sus acuerdos, evitando
una victimizacion secundaria de las partes. En este sentido, se ha sefialado como
alternativa para los casos prejudiciales, el hacer contar el acuerdo en un
instrumento que permita asegurar su cumplimiento, como por ejemplo una

escritura publica de transaccion.

Se ha designado al Centro de Mediacién como entidad que efectua el seguimiento

de los acuerdos en los casos extrajudiciales. En cambio, para los temas ya
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judicializados, se sefala la intervencién de la Fiscalia o del Tribunal de Garantia,
como encargado de realizar el seguimiento y monitoreo del cumplimiento de los

acuerdos, sin perjuicio de la labor del defensor respecto de su cliente.

5.- Uno de los modelos que primero se implementé en Chile fue el Programa
Piloto del SENAME, que posee algunas caracteristicas distintas a las
observadas, ya que va dirigido a jovenes infractores. El programa constituye una
alternativa a las medidas no privativas de libertad, bajo dos modalidades:

reparacion del dafio a la victima y servicios en beneficio de la comunidad.

Se establece que la funcidn del delegado de reparacion a la victima, no es
resolver el conflicto, sino conducir el proceso, transformandose en este sentido en
un mediador que busca acercar a las partes y utiliza técnicas de mediacion. A los
Delegados de Reparacién en Servicios en Beneficios de la Comunidad, les
compete mantener los vinculos con las entidades publicas o privadas que ofrecen
los espacios y actividades para que los infractores restituyan los dafios
ocasionados. Para ambos casos se contempla un seguimiento y control de la

ejecucion de la medida.

Este modelo favorece la responsabilizacion y la insercidn social de los
adolescentes inculpados de infringir la ley penal derivados por los tribunales,
cumpliendo sanciones no privativas de libertad, en un programa de reparacion a la
victima y servicios en beneficio de la comunidad. Promueve el restablecimiento de
los tejidos sociales, y la reparacion del dafio a través de acciones consensuadas

entre el adolescente y la victima.

Los programas estan focalizados en simples delitos y se estan implementando

convenios de colaboracion con el Ministerio Publico y Sename.
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La linea de Mediacién resulta mas lenta de implementar, porque en los delitos
asociados a los ingresos no existen victimas o si existen, estas no muestran

interés por conocer al infractor.

Respecto a la linea de Trabajo en Beneficio de la Comunidad, existen
experiencias creativas aprovechando las habilidades del inculpado, ej: un joven
deportista que cumplié su sancion ensefiando su deporte en una escuela publica,
otro que habia rayado murallas, reparé su dano a la Comuna pintando murales

para hermosear la Comuna y transformandose en monitor de otros jévenes.

Se ha alcanzado un promedio de 50 horas de trabajo asignadas, otorgandose el
maximo en aquellos delitos de mayor connotacién y derivados desde Tribunal de

Garantia.

6.- Una de las dos regiones pilotos en que se comenzé a implementar la Reforma,
desde diciembre de 2000 es en la IX Regién, donde se encuentra el Centro de
Resoluciéon Alternativa de Conflictos CREA, de la Escuela de Derecho de la
Universidad Catdlica de Temuco. EI CREA, es el primer centro que en Chile surge
desde la sociedad civil. Como proyecto financiado por el Ministerio de Educacion
tuvo una ejecucion de 3 anos (1999 -2001) y, producto de sus buenos resultados,
continué luego con fondos de la Universidad. El proyecto tiene tres aristas
principales:

a) La investigacion de los métodos alternativos de resolucion de disputas. Este se
materializa a través de una publicacion anual, la Revista CREA vy, con tres
concursos de memorias o tesis de grado vinculadas al tema.

b) La capacitacién y difusion, que se concreta en los cursos CREA vy las charlas a
la comunidad.

c) El Centro de Mediaciéon, que dentro del esfuerzo por difundir lo que es la
mediacion y poder recibir causas, celebré convenios y establecid redes de
colaboracion, en temas de familia y penal, recibiendo causas derivadas de la

Fiscalia y/o la Defensoria Penal Publica.
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7.- El modelo de la Corporacion de Asistencia Judicial de la Regiéon de Bio-
Bio, en la ciudad de Temuco, es uno de los procedimientos actuales de
mediacion penal que se visualizan como mas especializados.

El proceso de mediacion es iniciado en una unidad especializada, el Centro de
Atencidon de Victimas de Delitos Violentos, de la misma institucion, donde se
realiza el diagnostico de acuerdo a criterios de vulnerabilidad descrito en el
numerando anterior. ElI Centro individualizado, cita a victima e imputado por
separado a una entrevista preliminar. Se realiza por separado la entrevista

preliminar que tendra los siguientes objetivos:
- Acoger a ambas partes
- Evaluar las reales posibilidades de llegar al acuerdo

- Verificar el consentimiento libre y espontaneo de la victima para dicho

acuerdo.
- Dar a conocer los efectos juridicos que produce dicho acuerdo.

Luego se deriva para el proceso de mediacién al Centro de Mediacion de esta
entidad, quién, realiza a través de sesiones conjuntas o individuales el proceso de
mediacion o negociacion penal asistida, con el objeto de fijar el contenido de los

acuerdos.

Si se ha llegado a acuerdo, se solicita ante el Tribunal de Garantia la celebracion
de una audiencia para la aprobacion judicial de dicho acuerdo. Si no se ha
arribado a acuerdo, se informara dicha situacion al Ministerio Publico y Defensoria

Penal Publica.

Un elemento interesante de evaluar, es que en cuando dicho Centro de Atencion
de Victimas ha intervenido en los procesos de diagndsticos antes descritos y el
caso es definido como mediable e ingresado a mediacién, en caso de no tener
éxito este proceso, no se ingresa nuevamente para defensas juridica al mismo

Centro sino que se remite con los resultados a la Fiscalia. Esta forma de
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intervencion, no es usada de la misma manera por otros Centros, como el de la
CAJ de Antofagasta, en los que el Centro de Victimas de Atencion de Delitos
Violentos, solo trabajan la capacidad de la victima para entrar en estos procesos
de mediacion como una forma de ampliar su servicio de reparacion, no evalua al
ofensor, en cuyo caso, de no resultar la mediacion, no tiene impedimento para

hacerse cargo de continuar el proceso penal adelante.

8.- En algunos Centros de Mediacion, como el de la comuna de El Bosque, el
modelo de mediacion se desarrolla en el marco del “Plan de Seguridad y
Convivencia Ciudadana”, donde el Centro de Mediacién busca desarrollar
relaciones civicas y dialogantes de convivencia, realizando labores de contencion,

reparacion, prevencion y promocién en diversas areas.

Las materias en que trabaja este Centro son referentes a mediacion familiar,
escolar, vecinal, comunitaria y penal con jovenes y adultos, estos ultimos
derivados de policia local y carabineros. Se centra especialmente en la
experiencia de mediacién comunitaria, con una fase de premediacion referida a la
informacién, educacion y alternativas de las partes. Luego se desarrolla el proceso
de mediacién, con sesiones de tipo privadas, conjuntas y ampliadas, con un
analisis de trabajo clinico de casos y finalmente una fase de post-mediacion donde

se monitorean los acuerdos y se vela por el cumplimiento de éstos.

En este modelo se enfatiza la importancia de que las partes firmen un compromiso
de participacion en el proceso de mediacion. Ademas se hace referencia al perfil
de los mediadores, que requiere el manejo de técnicas de grupos y conocimientos
especificos en las materias que conciernen a los tipos de conflictos que aborda

esta mediacion.

9.- Oftra experiencia interesante es la del Centro de Mediacion de la

Corporacion de Asistencia Judicial de Valparaiso''’, la que propone un modelo

"7 Modelo de Mediacion Penal elaborado por Pamela Espinoza de la CAJ Valparaiso.
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de mediacion penal restaurativo, con una metodologia de investigacion basada en

experiencias e historias de profesionales en relacion al trabajo con victimas.

En este modelo, se visualiza el conflicto penal desde una perspectiva amplia,
incluyendo sus implicancias sociales y las responsabilidades involucradas, no solo
de las partes sino también institucionales y publicas. Incorpora ademas aspectos
como la proteccién a las victimas, a la vez de promover la rehabilitaciéon del

imputado, sin dejar de lado el interés social en la persecucioén de un delito.

Plantea un concepto de justicia restaurativa que busca equilibrar los intereses de
la victima y de la comunidad, con la necesidad de reintegrar al delincuente a la
sociedad. Da especial importancia a los intereses individuales, distingue como
intereses de la victima, la reparacion del dafo, la seguridad y adaptacién social;
como intereses del imputado, la rehabilitacion social y el compromiso de cambio; y
finalmente, como intereses de la sociedad, las garantias de un proceso penal, la

persecucion del delito, evitar reincidencias y administrar justicia.

Propone una transformacion en el proceso de mediacion penal, que se traduce en

una resignificacion del hecho que contribuira al proceso de reparacion.

Este modelo pone especial énfasis en la evaluacién de vulnerabilidad, la que es
referida a la victima especificamente. Propone que debe ser realizado en forma
previa al proceso de mediacion y por un agente externo al Centro de Mediacion,

consistente en expertos psicélogos, con experiencia en el area de victimas.

10.- ElI modelo de mediacién penal elaborado por los “Mediadores Asociados
Chile” durante los afios 2005 y 2006, atendiendo casos derivados de la Fiscalia
Regional Metropolitana Sur, a la que pertenecen las comunas de La Pintana, El
Bosque, San Ramoén, San Miguel, Lo Espejo, Pedro Aguirre Cerda, San Joaquin.

Puente Alto, San José de Maipu, Pirque y La Cisterna. Esta, es una experiencia
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que se realiza en una institucién privada, principalmente con lo delitos de lesiones

leves, amenazas y conflictos vecinales, con éxito en su gestion.

La manera de proceder de este Centro, consiste en que una vez derivado el caso,
se cita a ambas partes por separado, evaluando expectativas y herramientas para
generar el acuerdo, luego se realizan una o dos sesiones conjunta, y en ocasiones
la cantidad de sesiones se prolonga dependiendo del caso, luego el resultado del

acuerdo se remite directamente al ente derivador. '8

Este Centro cree que es de gran relevancia, sensibilizar y captar casos posibles
de mediar incluso en una etapa prejudicial. Para ello es importante lograr una
coordinacion con las instituciones participantes como Carabineros, Fiscalia,

Defensoria y, comunidad en general. '™

Pese a que en la mayoria de los casos se llegd a acuerdo, en los casos en que no
lo hubo, el solo hecho de ser participes de este proceso ampliaba la visidon sobre
el conflicto, pues necesariamente las partes debian oir la versién entregada por su
contraparte.

En este sentido el rol educador del proceso se hacia presente, mostrando que
existen diversos modos de ver el mismo problema y diferentes formas de
abordarlo, mas allda de la agresion fisica o verbal que eran los casos mas

recurrentes.

Otro aprendizaje fundamental, es la idea de que las palabras victimas e imputado,
son solo la identificacién del caso, ya que existe toda una historia detras de las
partes, que los convierte en ocasiones en victimas y en otras en victimarios de los

eventos conflictivos.

'8 Referencia de sistematizacion realizada por el Centro Mediadores Asociados de Chile. Coordinadora:
Isabel Lobos.
1% Comentarios de Isabel Lobos, Coordinadora del Centro en referencia.
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Entre abril del aino 2005 y diciembre del afio 2006 se atendieron 60 casos,
obteniéndose acuerdo en un 68% de éstos. Sin duda, las demandas por atencion
son altas, sin embargo el Centro de Mediacién atendié un numero limitado de
casos, pues al ser un trabajo no remunerado debia complementarse con otra

actividad laboral

Recepcion de los Casos:

El proceso comienza por la llegada del formulario de derivacién proveniente de la
Fiscalia, a través de correo electronico. En este proceso, la utilizacion de internet
es un medio efectivo y rapido, sin embargo, el ingreso masivo de ellas, requiere
necesariamente de un programa en red que indique los horarios disponibles para
la atencion de los casos y el profesional que atendera. De este modo, se agiliza la
atencién, pues se otorga fecha y hora para la mediacion en forma inmediata. En
este sentido se ahorra el paso de esperar que el Centro de Mediaciéon determine la

hora y luego se avise a las partes involucradas.

Citacion de las partes involucradas: El modo en que el Centro de Mediacion
realizaba las citaciones fue variando en el transcurso del tiempo. En un comienzo
se citaba a través del teléfono o se entregaba la invitacién personalmente, cuando
no se contaba con numero telefonico del destinatario. Luego se fueron entregando
las invitaciones a través de teléfonograma, lo que al igual que la invitacion
personal es mas efectivo, pero mas caro. En este sentido, lo mas recomendable

es citar a las partes con un minimo de dos semanas de anticipacion.

La mediacién penal no remunerada, implica gastos extraordinarios, que a veces

no permiten la utilizacion de medios mas efectivos de citacion.

Otro factor analizado en el proceso de las invitaciones a mediacion, es quién
deberia enviarlas, si el Centro de Mediacion, la Fiscalia o la Defensoria, ya que al
provenir de una entidad institucionalizada como estas dos ultimas, son mayores

las posibilidades de concurrencia de las partes, dado que aun la ideologia de la
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mediacion no ha sido instaurada como medio de resolucion de conflictos en forma
masiva, persistiendo en la conciencia colectiva la formalidad de las citaciones

realizadas por una entidad estatal.

Si bien la mediacion penal es voluntaria, las partes no pueden decidir si quieren o
no participar de ella, solo hasta saber de que se trata. El hecho de ser citados por
la Fiscalia o Defensoria no va en contra del principio de voluntariedad, sino por el
contrario, favoreceria el proceso, porque aumentan las probabilidades de que las

partes involucradas asistan a las sesiones de mediacion.

Aun cuando se generaron las citaciones desde el Centro de Mediacion privado, se
redactdé una forma que incluyera el nombre de la Fiscalia como gestora de esta
alternativa de resolucion de conflicto, método que dio buenos resultados de

asistencia.

Intencidon de no asistir de parte de los involucrados.

Aparte de la dificultad que puede presentarse en el proceso de mediacion al no
recibir las partes la invitacion, el desconocimiento de los beneficios de la
mediacion, esta el temor de quien denuncia de encontrarse con la contraparte. En
este caso se eleva acta de no comparecencia y se le informa a la otra parte
involucrada que no asista. Existe en este caso, la posibilidad de una
intermediacion (puente). Es similar a las sesiones individuales en las que se
expone de parte del mediador a una parte, solo lo que ha sido autorizado a

exponer por la otra parte.

El primer encuentro

Una vez que ambas partes han asistido a la sesion de mediacion penal acordada,
la conducta mas recurrente es evitarse. Los niveles de tension en esta primera
etapa son altos, la conducta mas recurrente es la vista a los mediadores evitando

todo contacto fisico y visual con la contraparte.
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Un hecho importante de destacar en esta primera fase, es que en todos los casos
atendidos nunca se vivi6 situaciones de violencia y agresividad extrema, comentan
las sistematizadoras de esta experiencia. Las partes por lo general llegaron con
alguna dosis de agresividad, causada probablemente por el desconocimiento del
proceso de mediacion y como un sistema de autodefensa, pero que en el

transcurso del proceso siempre la actitud fue cambiando.

Es importante destacar que el centro de la conversacion sera el conflicto,
separando a las personas de éste, para facilitar el acuerdo. Sin embargo, es
conducta reiterada el salirse del conflicto y reprochar conductas pasadas de la
contraparte. Dentro de la mediacion, la seguridad de que el otro siempre quiere
perjudicarlo se quiebra, puesto que la comunicacion directa comienza a aclarar
algunos puntos que antes se creian ciertos. Lo importante de encontrar durante el

proceso el problema latente y las necesidades bajo las posiciones.
En cuanto a la percepcion de los usuarios, todavia no existen resultados, sin

perjuicio de encontrarse en proceso de construccion las herramientas para su

medicion.

f) Estadisticas de los Centros de Mediaciéon Penal

Con el objeto de entender los conceptos que se usaran en los cuadros

estadisticos de los Centros de Mediacion Penal, se incorpora la siguiente cita. "%

120 Casos Ingresados: Aquellos que son ingresados al Centro por derivacion de Fiscalia u otro organismo
independientemente que comparezca el solicitado personalmente a pedir la hora.

Casos Mediados: Aquellos en que a lo menos ha existido una sesién individual con cada una de las partes o
una conjunta.

Casos Sin Mediacion: Aquellos en que no se ha podido realizar a los menos una sesién con cada parte o una
conjunta sea por problemas de notificacion o por que las partes no desean asistir.

Casos Inmediables: Aquellos que por cuestiones éticas no pueden ser sometidas a un proceso de mediacion
por transgresion de los principios de la mediacién o por existir riesgo vital de las partes.
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Para sistematizar de mejor manera las estadisticas de los Centros de Mediacion,
se agrupan las experiencias de las tres Corporaciones de Asistencia Judicial que
realizan mediacion penal, las de las regiones de; Tarapaca y Antofagasta,
Valparaiso y Bio —Bio, incluyendo la estadistica del Centro de Mediacién privado
que ha atendido mayor numero de casos penales y luego se realiza una somera
referencia a las intervenciones del Sename, por tratarse de un estilo distinto de

trabajo con jovenes.

Estadisticas de mediacion penal en las CAJ

130 619 19 119 157 | 152 | 416 288 203 | 4408
96 0 20 38 44 3 6 25 128 659
9 14 0 6 7 1 70

5 9 1 11 10 75
11 56 1 2 21 1 2 12 4 110
250 675 49 176 232 | 165 | 431 333 346 | 5322

Proyeccion de resultados

100%
100%

5,6%
72,2%
22,2%

Materias de Ingreso 2006

100%
16.6 %
28 %
44.4%
11%

Casos Desistido: Aquellos que habiendo sido mediados una de las partes 0 ambas manifiesta que no desea
seguir con el proceso habiendo asistido a una sola sesion.

Caso con acuerdo: Aquellos que habiendo sido mediados las partes llegan a algun tipo de acuerdo.

Casos Sin acuerdo: Aquellos que habiendo sido mediados, las partes no desean llegar a ninguin acuerdo o el
mediador termina la mediacién en la conviccién que no se llegara a acuerdo en ninguna materia.
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Causales de Término

100%
15%
23%
54%

8%

Sesiones de los casos Mediados

100%
38%
54%

8%

21

Tipos de reparacion segun delito y tiempos en los que se obtuvo acuerdo.!

21 A modo de referencia, citaré las reparaciones que se ofrecieron en los delitos que tuvieron mayor
reiteracion de los tratados en el Centro de Mediacion de la CAJ de Valparaiso, usaré este cuadro por que es

muy similar el tipo de reparacion que se han obtenido en otros Centros de Mediacién Penal de otras CAJ.
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A continuacién se muestran estadisticas provenientes de un centro privado, para

22/08/06 06/09/06 Compromiso de no incurrir en nuevas
agresiones. Acuerdo para el uso
conjunto de un bien inmueble
comun.

24/08/06 04/09/06 Compromiso de no incurrir en nuevas
agresiones. Compromiso de no
difamarse mutuamente en el barrio.
Reconocimiento de agresion mutua y
dafio sin intencién. Reparacion del
dafio de los lentes dpticos de la
victima pagando denunciado $
26.000.

31/07/06 25/08/06 Reconocimiento de la agresion como
conducta inapropiada. Explicaciones
mutas del malentendido.
Compromiso de no incurrir en nuevas
agresiones y prohibicién reciproca de
acercamiento. Ofrecimiento de
disculpas reciprocas. Adquisicion por
parte de denunciado de lentes
oOpticos para la victima por $ 78.000.-
24/08/06 04/09/06 Reconocimiento de efectos de la
amenaza y declaracion de intencion
de no dafiar a nadie.

Compromiso de no incurrir en nuevas
agresiones y prohibicién reciproca de
acercamiento.

29/08/06 12/09/06 Acuerdo sobre el monto de deuda
entre las partes en $26.800 y
convenio de pago. Compromiso de no
mantener en el futuro relaciones
comerciales y no incurrir en nuevas
agresiones mutuas.

Fechas sélo | de ejemplo. Devolucion de lo apropiado

apreciar la diferencia con los centros publicos expuestos anteriormente. Se tomara

como referencia uno de los Centros que ha tenido mayor experiencia sobre
mediacién penal en Chile.'?

Experiencia del Centro de Mediaciéon Penal “Mediadores Asociados Chile”

122 | os datos mostrados a continuacién fueron entregados para esta investigacion por su coordinadora Isabel
Lobos. Sistematizacion que tiene como autoras a Solange Caballero Andaur, Isabel Lobos Fortet y Lidice
Nazal Arévalo.
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El mayor numero de causas atendidas provino de la comuna de La Pintana
representando un 27%, seguida de las comunas del El Bosque con un 18% y la
Granja (17%).

Tipo de delito

La tipificacion principal de los casos recibidos fue la de lesiones leves,
representando un alto porcentaje, especificamente de un 83,6%, seguida de
dafos simples con una amplia diferencia pues esta ultima esta representada por
solo un 8,2%. Los dafos simples constituyen dafios a la propiedad material,
mientras que otros estragos tipifican aquellos delitos distintos, como es el ejemplo
de una denuncia de una vecina a otra por muerte de animales. Disensiones
domésticas se atribuye a aquellas molestias y amenazas constantes verbales de

una persona hacia otra.

PRESENTACION PORCENTUAL POR TIPO DE DELITO

83,6%

82% 16% 1.6% 16% 16% 16%

a
za
c
2 A
=)

DANOS SIMPLES
OTROS
ESTRAGOS
LESIONES
LEVES VIF
AMENAZAS
DISENCIONES
DOMESTICAS
RUIDOS
MOLESTOS

Resultados de la mediacion Penal

Del total de casos atendidos en mediacion penal, en el Centro “Mediadores
Asociados Chile”, hubo un 65,6% de acuerdos, mientras que en un 31% de las

atenciones, las partes no llegaron a acuerdo y un 0.4% solo obtuvo acuerdo
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verbal. En este sentido, es importante rescatar que en los casos en los que no se
llegd a acuerdo, la traba principal fue el no reconocimiento de los hechos por los
cuales se interpuso la denuncia por parte del imputado. Este factor, imposibilitaba
el trabajar sobre un conflicto que era negado completamente por una de las
partes.

Uno de los requisitos basicos para que las personas accedan a la salida
alternativa de la mediacién penal, es haber reconocido el delito. Sin embargo, en
la practica, se detecté que las partes llegaban con dos versiones completamente

excluyentes entre ambas.

Del 100 % de casos atendidos, en el 93% la mediacion llegé a término en una
sesion, mientras que en el 3,4% se necesitd de dos sesiones para dar término a la

mediacion y en un 3,6% se realizo tres sesiones.

Resultados de casos atendidos

65,6%

0,4%

CASOS CON  CASOS SIN ACUERD@OLO DECLARACION
ACUERDO
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Tipo de acuerdo

En los casos en los que hubo acuerdo, el mas recurrente fue el de no agresion. En
este punto se corrobora la toma de conciencia, de las partes de que ambas
tuvieron responsabilidad en el conflicto. Lo interesante de este tipo de acuerdo fue
que el compromiso fue tomado tanto por el “imputado” como también por la
“‘victima”. En un porcentaje del 51,9% los acuerdos consideraron este punto como

relevante, comprometiéndose a no volver a agredirse.

Los acuerdos monetarios son de un 25,9% (26%), ambas partes llegan a un
acuerdo mutuamente aceptado sobre un determinado monto a pagar y el modo en
como se entregara el dinero, lugar y cuotas segun corresponda. En un 15% el
acuerdo consiste en dar disculpas por el dano causado. Esta situacion corrobora

la falta de comunicaciéon como gestora de conflictos.

Sin duda un aspecto gratificante para quienes participaron de esas mediaciones
fue que los niveles de tension iniciales entre las partes tienden a desaparecer al
término de ésta. Por ultimo, y con un porcentaje menor de incidencia, 7,4%, se
acordd la reparacion de danos. Este tipo de acuerdo implica reparar
personalmente el daio causado, ya sea instalar un vidrio roto o reponer e instalar

material de techos, panderetas y muros.

Tipos de acuerdos

51,9%

25,9%

14,8%

7,4%

MONETARIOS REPARACION DE NO AGRESION DISCULPAS
DANOS

Resultado del total de casos recibidos
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Del total de casos enviados desde la Fiscalia, cabe destacar que a todos se les
cito, sin embargo, por los factores antes mencionados, un 51,7% aprox. no se
presentd. Del total de los derivados, el 31,7% obtuvo acuerdo y 15% no tuvo

acuerdo.

Por otra parte, es interesante evaluar el Programa del Servicio Nacional de
Menores, porque trabaja en mediacion penal con adolescentes, los que tienen

mayores probabilidades de reinsertarse socialmente y no reincidir. '

En cuanto a las lineas de intervencion, la que mayor éxito ha tenido, es la de
servicios comunitarios, en un 51% y en menor medida la mediacion, con un 49%,
ya que para aumentar el uso de esta ultima, falta promover una cultura de justicia

de los acuerdos.

Linea de Intervenciéon

OMediacion
49% Reparatoria
51% EServicios
Comunitarios

Es asi como podemos observar que el 83% de los jovenes egresados de este
sistema no presentan escalada conductual. El 17% restante se encuentra en el
segmento de los jévenes que ingresaron por faltas o delitos menores. Aquellos
que presentan nuevas denuncias, corresponden a porcentajes muy bajos, de ellos
el 91% ha participado en la linea de trabajo comunitario y solo el 9% en procesos

de mediacién, que al parecer impactan mas profundamente en los adolescentes.

g) Perfil y formacién de mediadores penales

123 Informacion de SENAME 2005.
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Se ha discutido mucho si para definir el perfil del mediador y sus requerimientos
de formacién, debemos distinguir entre aquellos que intervendran en mediacion
penal propiamente tal en el marco del proceso penal y aquellos que se dedicaran
a justicia restaurativa penal, en un sentido mas amplio, que incorpora la mediacion
penal, comunitaria y escolar. Mediadores, que sin perjuicio de compartir muchos
de sus caracteristicas de perfil y tematicas de formacion, tienen algunos aspectos

diferenciadores.

En materia de justicia restaurativa, el mediador puede ser profesional o técnico,
por ejemplo en China, se relata una novedosa experiencia en que los reos con
libertad vigilada y las personas jubiladas trabajaban como voluntarios en solucion

colaborativa en la comunidad y con jovenes infractores.

Se ha definido en espacios de discusion académica y experiencial sobre esta
materia, que es importante la labor que en justicia restaurativa pueden realizar los
lideres naturales validados en su espacio de accion, sin perjuicio de ser también
trascendente su formacién técnica y el apoyo de un equipo interdisciplinario, con

especializacion en disciplinas sociales y juridicas.

Otro de los espacios en que aparece importante formar mediadores como lideres
internos dentro de la misma comunidad es en las carceles, como forma de
resolver conflictos internos. Para esto, Gendarmeria debe estudiar una forma de
integracion de un modelo que considere la cultura interna, dado que ésta tiene sus

propias normas de conductas y sanciones.

A diferencia de lo anteriormente expresado, para trabajar en mediacion penal
pareceria necesario tener una formacion profesional en el ambito juridico y en lo
posible complementar el trabajo interdisciplinario con un profesional del area de

salud mental.

Elementos comunes del perfil y formaciéon del mediador penal y restaurativo
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Hasta hoy, los mediadores que han ejercido en el campo penal son mediadores
que no han tenido una formacién especial en esta area de la mediacion, sino en
otros ambitos como el familiar o escolar, salvo en el caso del Sename, en que sus
mediadores contaron con 40 horas de capacitacion especializada en este tema, lo
que aun no parece suficiente segin su propia percepcion.'® En todo caso, la
formacién de los mediadores penales debiera estar en permanente desarrollo e

incorporacion de competencias.

La experiencia del Instituto Carlos Casanueva, da cuenta de que la metodologia a
utilizar en la formacion de este mediador, implica un proceso transformativo del
alumno que va orientado a liberar al futuro mediador de su formacion anterior y de

SUS propios prejuicios.

La Universidad Bolivariana, en cambio, prioriza en el perfil del mediador penal la
habilidad que éste debe tener para el tratamiento, tanto de la victima como del

victimario en lo que han definido como “bipolaridad”.

Una parte de la doctrina, destaca el hecho que el mediador penal debe tener una
especial empatia con la victima durante el proceso de mediacion penal, pues el
interés de ésta se presenta como un bien superior. En este sentido, se visualiza a

la victima en una situacion de desbalance respecto del victimario.

Se destaca el hecho, de que el ofensor también es sujeto de derechos, pues el
delito sélo afecta un espacio de la vida del infractor, por lo tanto, los conceptos de
reinsercion social o resocializacién deben utilizarse apropiadamente y solo
circunscritos a un area determinada de la vida del infractor, ya que no se trata de
socializarlo nuevamente en toda su integridad, ya que eso equivaldria a volver a

nacer.

124 Conclusiones de encuentro realizado en Valparaiso el 2003 por Sename y la Universidad Humanismo
Cristiano.
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Existe coincidencia en que para trabajar con victimas e imputados, se requiere
primeramente revisar las condiciones psicologicas del mediador, en ambos tipos
de mediacion. En este sentido, se sugiere incorporar en la formacién del futuro
mediador penal, la posibilidad de detectar sus prejuicios contra victima o

victimario, que puedan incidir en el desemperio futuro del mediador.

Otra caracteristica propia del mediador penal y restaurativo, es que sea flexible en
la aplicacion de las distintas técnicas de los modelos de mediacion, adecuandolas

al caso concreto.

Que el mediador cuente con una formacién ética muy fortalecida.

Que tenga conocimientos tedricos y practicos en mediacidn y en el area especifica

con que trabajara (penal, escolar o comunitaria).

Se requiere que el mediador esté empoderado en su rol, ya que tiene un poder
distinto del que detentan las partes. Necesita detentar autoridad natural y

liderazgo.

Habilidad para intervencién en violencia. Analizar su propia reaccion ante la

violencia. Manejar elementos de dafio y violencia y saber como intervenirlos.

Experiencia para desarrollar en otras habilidades y destrezas.

El mediador requiere de permanente supervisién. Ser capaz de autocensurarse y

definir que necesita de otras especialidades.

Una parte de la doctrina piensa que un mediador para trabajar en mediacion
penal, por lo delicado de su funcién, debe contar al menos con una experiencia
practica de dos afios, en mediacion u otro tipo de mecanismos de resolucion

colaborativa de conflictos.
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Existen otros requerimientos importantes para la formacién del mediador penal,
los que consisten fundamentalmente en tener conocimientos basicos de: Reforma
Procesal Penal, victimologia, criminologia, principios del Derecho Penal, utiles
para comprender el contexto del delito y dafo, manejo de criterios de
vulnerabilidad, acogida e intervencion en crisis, ley de responsabilidad penal

juvenil, psicologia adolescente y marco de ejecucion penal.

Finalmente, debiera considerarse como politica publica la necesidad de
implementar Centros de Mediacién Penal, formados por profesionales habilitados
en esta disciplina, para lo que es necesario establecer a futuro un registro publico
de mediadores penales, con requisitos de formacién, que permita otorgar servicios

de calidad a los usuarios.

h) Fortalezas

Entre las fortalezas detectadas en el proceso, se observa que logra solucionar de
manera eficiente el conflicto penal, dando una solucion rapida y satisfactoria a
ambas partes, las cuales manifestaron estar contentas con haber participado en el

proceso de mediacion.

Aparte del acuerdo formal que fue presentado a tribunales, dentro del proceso de
mediacion, el imputado pide disculpas a la victima, manifestando que nunca tuvo
la intencién de causarle los problemas a los cuales se ha visto expuesta, la victima
por otro lado valora esta disculpa y la intencién por parte del imputado de tratar de

reparar el dafio causado.

Se estima un porcentaje de éxito en los casos derivados a mediacién, cercano a

un 50% de los casos recibidos.
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Otra fortaleza, que podria considerarse, es la colaboracion que presta la
mediacion penal a la prevencion en victimizacion secundaria, dado la superacion
de la gran extension de los procesos juridicos que somete a la victima y al ofensor
a un serio estrés, como también el empoderamiento de la victima a partir de su

participacion directa en la resolucién del conflicto.

i) Debilidades y desafios pendientes

Como debilidades de la mediacion penal se pueden sehalar: No se ha
implementado una derivacion previa al ingreso de los casos al sistema penal,
como por ejemplo una derivacion desde Carabineros o del Juzgado de Policia
Local o instancias sociales tales como el Municipio. Las derivaciones desde la
Fiscalia o Defensoria, no permiten tratar los conflictos antes de su judicializacion,
debiendo insertarse las personas en el sistema penal, para poder participar de

esta forma de solucidon colaborativa.

Por otra parte, las instrucciones dadas por el Fiscal Nacional, restringen la
posibilidad de atender en mediacion y aprobar a través de los acuerdos

reparatorios, delitos que la ley permite tratar de esta forma.

La ley ha restringido la aplicacion de los acuerdos reparatorios y por lo tanto la
posibilidad de tratar a través de la mediacion penal materias que seria muy valido
trabajar mediante este proceso, como es el caso de los delitos de violencia

intrafamiliar.

La experiencia de los Centros, indica que un importante porcentaje de causas que
son derivadas, tienen un problema familiar subyacente. Es decir, como parte del
presunto delito de lesiones o amenazas, se encuentra un problema de familia. Por
otra parte, si evaluamos que las sanciones que contempla esta ley son: multa,
obligacion del ofensor de someterse a un tratamiento psicolégico y prisién en

cualquiera de sus grados, en definitiva, no se hace cargo, pese a los esfuerzos
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que se realizan por los agentes encargados de aplicarla, del problema de fondo: la

violencia doméstica.'?®

Otra debilidad de la mediacién penal, es la carencia de herramientas para hacer
efectivo el cumplimiento de acuerdos, cuando no se trata de prestaciones en

dinero.

Adicionalmente, falta definir una politica publica institucional sobre la materia, ya
sea desde el Ministerio de Justicia, de la Defensoria o Fiscalia, que valide la
mediacion penal como instrumento util, posible y necesario de utilizar, por los
integrantes del sistema penal, posibilitando su uso mediante un reglamento,
instruccidon u otra normativa y multiplicando su oferta, potenciando la creacion y
manutencién de nuevos centros de mediacién penal. Esta seria una manera de
darle reconocimiento por parte del Estado a esta forma de resolucién de conflictos
penales, no solo en términos de oferta gratuita, sino como un servicio legitimado
por un presupuesto nacional, que permita ofrecer el servicio gratuitamente a
quienes no gocen de recursos econdémicos.

Una de las dificultades que mas pesan en la actualidad en esta materia, es la
inexistencia en Chile, de medios para trabajar en formas de reparacion, que
permitan a los imputados reparar los dafios causados a la victima, en forma
economica, contando con un trabajo o realizando funciones comunitarias o de
curacion meédica, entre otras. En otros paises se han implementado redes
municipales muy fortalecidas en estos aspectos para ofrecer trabajos
remunerados a los imputados, que les permitan ofrecer reparacion a las victimas y
ademas ofertas de trabajos comunitarios, para reparaciones comunitarias o

simbodlicas.

123 ¢Podriamos hacer mediacion penal en Chile? Scarlette Lagos Fuentes
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Por la escasez de experiencia, en nuestro pais no contamos con estudios de
percepcion de usuarios, lo que seria extremadamente util para mejorar la calidad
del servicio y legitimar su uso entre los operadores del sistema penal y en la
ciudadania. Sin embargo como lo expuse anteriormente, el estudio efectuado por
la Defensoria, refleja que existe una buena percepcién de los usuarios sobre los

acuerdos reparatorios.

Falta una oferta mayor de instancias de capacitacion en mediacién penal, que
permitan una profunda formacioén, no solo técnica sino que también ética de los
mediadores penales, con una maya curricular para formacién de competencias
definida institucionalmente por el Estado, a través del Ministerio de Justicia, que se
valide mediante la exigencia de inscripcién obligatoria de los mediadores en un

registro publico, para asegurar su calidad.

También, falta acordar y unificar los parametros de evaluacion y herramientas de
control de los lineamientos técnicos de la mediacion penal, para medir sus

resultados cualitativamente.

Finalmente, falta mucha informacién y sensibilizacion a los actores del sistema y a

los usuarios sobre los beneficios de la mediacion penal.

j) Delitos que mas frecuentemente podrian ser objeto de mediacién penal

Dentro de los delitos que han ingresado a procesos de mediacién penal en Chile,
en su gran mayoria han correspondido a aquellos que la ley permite los acuerdos
reparatorios y especialmente a apropiacién indebida, delitos culposos, dafios y

lesiones.

Los delitos que por su naturaleza los mediadores penales estiman de mayor
probabilidad de tratar en mediacion penal son:
1.-Los que afecten bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial; entre los

mas habituales podriamos sefnalar:
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Articulos 432 y 446 del Cddigo Penal | Hurto Patrimonio
Articulo 458 del Cédigo Penal Usurpacion no violenta Patrimonio
Articulo 462 del Cédigo Penal Alteracion o destruccion de deslindes | Patrimonio
de propiedad particular
Articulo 487 del Cédigo Penal Dafios simples Patrimonio
Articulo 468 del Cédigo Penal Estafa Patrimonio
Articulo 470 N° 1 del Cédigo Penal Apropiacion indebida Patrimonio
Articulo 471 N° 1 del Cédigo Penal Hurto de posesion Patrimonio
Articulo 471 N° 2 del Cédigo Penal Celebracién de contrato simulado Patrimonio
Articulo 469 N° 6 del Cédigo Penal Destruccién de la cosa embargada Patrimonio
Articulo 197 del Cédigo Penal Falsificacion de instrumento privado Patrimonio
Articulo 198 del Cédigo Penal Uso malicioso de instrumento privado | Patrimonio
falso
Articulo 442 del Cédigo Penal Robo con fuerza en lugar no habitado | Patrimonio
Articulo 449 del Cédigo Penal Robo o hurto de vehiculos y el|Patrimonio
abigeato
Articulo 478 del Cédigo Penal Incendio de objetos de poco valor Patrimonio
Articulo 472 del Cédigo Penal Usura Patrimonio, economia
monetaria

2.-Lesiones menos graves y leves tipificados en los articulos 399 y 494 N° 5 del Cédigo Penal.

3.- Delitos culposos; entre los cuales podemos sefalar:

Articulo 490 del Cdédigo Penal Homicidio y lesiones por imprudencia temeraria

Articulo 491 del Cédigo Penal Homicidio y lesiones por imprudencia simple del

facultativo o duefio de animales

Articulo 492 del Cédigo Penal Homicidio y lesiones por imprudencia simple con

infraccion de reglamentos

Conclusiones

El analisis de las normas sobre acuerdos reparatorios vigentes en el Cdodigo
Procesal Penal, asi como la experiencia de los Centros de Mediacion en Chile y
las sanciones de reparacion a la victima y servicio en beneficio de la comunidad
propuestas por el proyecto de ley de responsabilidad penal adolescente, nos lleva
a concluir que en nuestra legislacion, la incorporacion de los conceptos de la
justicia restaurativa es paulatina y asociada principalmente a delitos patrimoniales,
sin que se vislumbre en el corto plazo la incorporacién de delitos mas graves, sino

mediante una transicion lenta.

Sin embargo, lo que hemos observado sobre los avances que ha tenido Chile en

esta materia, nos permite esperar que mediante los avances que se logren en la
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practica sobre esta materia, se hara posible un fortalecimiento de los programas
de mediacion penal, tanto respecto del sistema penal de adultos, como para los

adolescentes infractores de ley.

Frente a esta posibilidad, surge la pregunta acerca de por qué, en los acuerdos
reparatorios, no se considerd la incorporacion en nuestra legislacion de la
mediacion penal u otra de las formas de intervencion de la justicia restaurativa de
manera explicita, tal como se hizo en el proyecto de ley de tribunales de familia, a

proposito de la mediacién familiar.'?

Lo anterior, no era tarea facil, toda vez que en nuestra legislacion aparece la
antigua discusion doctrinaria referida al titular del conflicto, Estado — Victima, que
al parecer se inclina hacia la concepcion retributiva mas tradicional, lo que se
verifica en las restricciones que impuso nuestra legislaciéon al ambito de los
acuerdos reparatorios. Sin embargo, nuestro pais tiene la historia y tradicion de los
pueblos originarios indigenas, que incorporan como practicas cotidianas formas de

mediacion efectuadas por ancianos de la comunidad.

Otro antecedente importante con el que nuestra cultura puede aportar en este
sentido, son los programas de mediacion escolar que se han instalado con mucho
éxito, en varios colegios municipalizados, los que pueden servir de base para una

formacion de soluciéon de conflictos colaborativa en los futuros ciudadanos.

126 Comentario inspirados en reflexiones y conclusiones del curso de capacitacion, en “Justicia restaurativa y
mediacion penal”, realizado por SENAME, la Universidad Humanismo Cristiano y la Asociacién Pro Naciones
Unidas de Chile, Valparaiso 2003.
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Capitulo VIII
Experiencia comparada en Mediacién Penal

1.- Los modelos de mediacién penal

Los modelos restaurativos, varian en cuanto a su metodologia y forma de
intervencion, segun la cultura del pais donde se aplican y las influencias que en
este aspecto hayan recibido de otras regiones. No siempre estos procesos son
propiamente mediacion penal, tienen en comun que parten del concepto de justicia
restaurativa y que aplican formas colaborativas de solucion al conflicto penal, con
muchos principios propios de la mediacion, aunque a veces, tienen también

aspectos de una forma alternativa de resolucién de conflictos llamada conciliacion.

Muchos de los modelos de solucién colaborativa de conflictos en materia penal,

se implementaron para ser aplicados en jovenes y adolescentes y luego se han
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extendido a la poblacion adulto. A continuacion haré referencia a algunas de las
experiencias comparadas que sobre esta materia han mostrado, sustentabilidad,

calidad e innovacion:

A.- Nueva Zelanda, ha implementado en forma sostenida en el tiempo, modelos
de justicia restaurativa y mediacion penal. Experiencias que se destacan por
considerarse de las mas desarrolladas y sistematicas del mundo en esta materia.
Estas han sido en un comienzo aplicadas a jovenes infractores, extendiéndose los

ultimos afios también a los adultos'?’.

En Nueva Zelandia, hay cuatro modelos de intervencion de justicia restaurativa y
mediacion penal: La Conferencia del Grupo Familiar, en adelante CGF, el
encuentro entre victima y agresor, el circulo de sanacion y los paneles de victimas

y victimarios.'?®

1.- El mas conocido de estos modelos es la Conferencia del Grupo Familiar, que
consiste en que frente a una infraccion juvenil y existiendo o no una acusacion
formal, se desarrolla un proceso de didlogo, con el objetivo de discutir la conducta
de el o los jovenes involucrados y los hechos acontecidos antes y durante el delito,
proponiendo un plan para el futuro. Este procedimiento es organizado segun una
metodologia definida, por un funcionario designado del Departamento de Trabajo
Social, quien convoca con este fin; al joven involucrado, su familia, la victima, un
trabajador social, un representante de la Division de Apoyo de Jovenes de la

Policia y a otros representantes de la comunidad. '?°

127 \/ersién en Espariol, ver: “La Justicia Restauradora en Sociedades Diversas y Desiguales”, Revista CREA,
N°2. Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2001, pp. 116-134.

128 Modelo citado en el | Foro Iberoamericano de Solucién Colaborativa de Conflictos: Panel compuesto por:
Mylene Jacoud, Profesora e Investigadora de la Escuela de Criminologia de la Universidad de Montreal de
Canada; Annette Pearson, Cénsul Honoraria de Nueva Zelandia en Colombia y Renato Campos De Vitto,
Secretaria de la Reforma del Poder Judicial de Brasil.

2% 56 denominan conferencias comunitarias. En ellas el encuentro del victimario es con una victima sustituta,
no la real y en la reparacién no participa la familia del acusado sino la comunidad.
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Todos los casos que no son desestimados o resueltos de manera informal por la
policia van a conferencia en alguna etapa, incluyendo aquellos que han recibido

sentencia en el tribunal.

Las Conferencias de Grupo Familiar, también son unicas en cuanto a su proceso
de creacion, el que comprendié un proceso de activismo politico de “abajo hacia
arriba” por parte de grupos “Maories”, que presionaron a fin de que la justicia
formal incluyera sus practicas de justicia indigena. Es asi como se produjo un
movimiento socio — politico, en el cual las demandas de los “Maories” coincidieron
con el apoyo de numerosos funcionarios estatales, asistentes sociales y jueces, lo
cual culminé con la dictacién de la Ley Children, Young Persons and Their
Families Act, de 1989. Esta ley, entregd practicamente todos los casos de
delincuencia juvenil que hubieren continuado mas alla de la fase de investigacion
por parte de la policia, a las conferencias familiares, salvo situaciones
excepcionales. Incluso, si el caso era derivado para ser juzgado en los tribunales,
la ley proveyd que, en general, debia pasar primero por un proceso de conferencia
familiar. Esto transformé a las CGF de Nueva Zelandia, en el primer modelo en el
mundo que cuenta con la incorporacion sistematica de la justicia restaurativa en la

justicia legal, formal.

La Conferencia del Grupo Familiar, consiste basicamente en una reunion informal
entre el joven infractor, un grupo importante de miembros de su familia, la victima,
las personas que la apoyan, y los profesionales que se han involucrado en el caso.
Puede estar presente también el abogado del infractor y algun miembro de la
policia, quien tiene el rol de dar lectura a los cargos y participar en todo el proceso

de conferencia.

El desarrollo de la conferencia es libre y flexible, y el grupo en su conjunto debe

intentar llegar a un consenso acerca del futuro del caso.
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La organizacion de la conferencia esta en manos de un profesional perteneciente
al Ministerio de Seguridad Social, con el propésito de alejarlo lo mas posible de un

modelo de justicia formal.

El lugar de la conferencia, es elegido por el joven infractor junto a su familia, con el
acuerdo de la victima. En la mayoria de los casos, las conferencias se desarrollan
en salas del Departamento de Seguridad Social o en sedes comunitarias, y
ocasionalmente, tienen lugar en los “marae”, o casa tradicional “Maori”, o bien en
la casa de la victima. Los participantes normalmente se acomodan en sillas

colocadas en forma de circulo.

Esta es una oportunidad para que el joven infractor niegue los cargos si lo desea.
Si admite los cargos, la conferencia prosigue. De lo contrario, el caso es devuelto
a la policia, quien puede tomar la decision de derivarlo, a su vez, a la Corte Juvenil

para que se realice una audiencia.

Luego de esta fase preliminar, la victima es invitada a hablar primero, la que dara
cuenta del impacto que el delito tuvo en ella. Luego se invita al joven ofensor a
narrar las circunstancias de comisién del delito y las razones que tuvo para
cometerlo. A continuacién, sigue una discusidn general entre todos los
participantes, especialmente entre las familias y grupos de apoyo de ambas
partes. Luego de ello, todos los participantes, incluido el coordinador, se retiran de
la habitacién para dejar al joven y su familia en privado, a fin de que puedan hablar

y preparar un plan de reparacion que luego propondran a toda la conferencia.

Este plan debe estar en armonia con los principios y valores de la ley de
Responsabilidad Penal Juvenil, numero® 1989, que son fundamentalmente:
fomentar la responsabilidad activa del joven infractor, dar respuesta a las
necesidades de la victima, y apoyar el desarrollo conductual del joven a fin de que
no vuelva a delinquir. En particular, las medidas de prevencién de la reincidencia

deben propender a fortalecer sus lazos con la familia nuclear, extensa y su
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comunidad de parentesco, asi como también deben transmitirle destrezas para la
resolucion de problemas. En este momento se puede ofrecer disculpas a la
victima, y en algunas conferencias se producen gestos de reconciliacion entre

ambas partes.

Los resultados mas comunes de las CGF son: ofrecimiento de disculpas, trabajo
comunitario, reparacion, y asistencia a programas de rehabilitacion. La reparacién
material 0 econémica no es muy comun, debido a la pobreza de muchos de los

jovenes infractores y sus familias.

Es preciso destacar que las CGF, a diferencia de otros programas restaurativos en
el mundo, tienen lugar respecto de una amplia gama de delitos, exceptuandose
unicamente los casos de homicidio. Sin embargo, las conferencias se suelen
utilizar sélo una vez que el caso ha llegado a una etapa mas formal del
procedimiento, aplicandose como una alternativa al juicio. En los demas casos de
delitos menos graves, se aplican salidas tempranas al procedimiento penal, menos
costosas y menos estructuradas que las CGF, tales como advertencias informales

de la policia o planes de comportamiento elaborados de una manera mas informal.

No obstante su éxito como programa, las CGF presentan a veces algunos
problemas, como, la insuficiente preparacion de los participantes en ella. Se ha
aprendido que es muy importante que existan varias reuniones previas entre los
participantes y el coordinador de la misma, para detectar las verdaderas

posibilidades de éxito de la conferencia.

Otro problema detectado, es la insatisfaccion de la victima, la que no siempre

alcanza los niveles esperados.

También ocurre que quienes sienten que participaron mas activamente en las
conferencias son los familiares del joven infractor, y no necesariamente éste, ni la

victima, desvirtuandose de alguna forma el objetivo de empoderamiento de la
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victima y del autor. Esto plantea la duda de si acaso un modelo comunitario de
justicia restaurativa puede realmente transferir el poder decisorio a la victima y al

autor, o si termina irremediablemente concentrando dicho poder en la comunidad.

Este modelo es una forma distinta de mediacién penal, no exactamente como la
entendemos en Chile, pero con muchas de sus caracteristicas y principios, que

apunta a los mismos fines.

En primer lugar, las practicas de justicia restaurativa y mediacion penal pueden ser
procesos realizados sin ninguna referencia al sistema de administraciéon de
justicia. En este caso se aplica en colegios y lugares de trabajo, para resolver
conflictos comunitarios. En segundo lugar, dichas practicas pueden ser llevadas a
cabo de manera paralela a un proceso judicial o al cumplimiento de la pena,
sin que este modelo de mediacién penal tenga un efecto potencial sobre las
decisiones judiciales o administrativas del caso. En tercer lugar, se puede
desarrollar en procesos vinculados estrechamente al manejo de casos por

parte del sistema de administracion de justicia.

Eventos claves que incidieron en la evolucion de las conferencias, fueron la
conformacion de grupos promotores, el didlogo publico del Ministerio de Justicia
Neocelandés con entidades impulsoras de la mediacion penal, sobre el uso, los
resultados y la percepcion de las practicas restaurativas en la comunidad.
Asimismo, los profesionales privados, funcionarios de la rama judicial y profesores
universitarios, se organizaron en grupos de estudios, investigacion y evaluacion,

elaborando guias para capacitar operadores y mejorar los servicios.

También contribuyé significativamente la disposicion de grupos de apoyo a
victimas de delitos. Hoy existen aproximadamente 77 grupos municipales de

apoyo a victimas en el pais.
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El afio 2002, la ley reconocio que las victimas deben tener derecho a participar en
un proceso restaurativo y encomienda a abogados, jueces, fiscales y a todo
funcionario judicial en contacto con el caso, buscar la posibilidad de llevar a cabo

un proceso de mediacion penal restaurativo con asistencia de la victima.

La metodologia de Conferencia del Grupo Familiar prontamente fue conocida y
elogiada internacionalmente, siendo adoptada en diversos paises, actualmente se

ha expandido a EE.UU, Canada Yy distintos paises de Europa.

El principio fundamental es: fortalecer las relaciones de la familia del joven,
mediante la vinculacion de ella y la comunidad, en una discusién que examina la
conducta delincuencial del joven y las razones que motivaron éste

comportamiento.

Sus objetivos son: la reducciéon de la proporcion de jovenes que entran al
sistema penal, el desenvolvimiento del joven en el ambito comunitario; que
él responda por su conducta; fortalecimiento de la participaciéon de la familia; la
vinculacion clara y decidida de la victima al proceso; la toma de decisiones
por consenso Y la busqueda de soluciones y servicios sociales culturalmente

idéneos. 13°

La Conferencia del Grupo Familiar es incorporada al proceso de justicia juvenil
mediante dos vias. La primera, es el programa de derivacion en el que la policia
contacta a la Coordinadora de Justicia Juvenil, sin que el caso haya entrado al
sistema y al juzgado. Generalmente, antes de la Conferencia del Grupo Familiar,

el joven implicado ha aceptado su responsabilidad, entonces se le convoca junto a

13% También es preciso enfatizar que una de las inquietudes de dicha ley de nifios, jovenes y sus familias, era
encontrar procesos con significado y arraigo cultural para las familias y jévenes Maories. Los Maories, son un
grupo étnico que representa el 15% de la poblaciéon de Nueva Zelandia. Ellos se encontraban implicados en
los casos de delincuencia juvenil en una proporcion muy superior al resto de sus compatriotas. Las relaciones
y el grupo familiar extendido, han sido un escenario fundamental para la identidad y sentido de pertenencia del
pueblo maori, por lo que este espacio se promueve como el lugar propicio para llamar a pedir cuentas al joven
y plantear colectivamente su vida futura y la reparacion del dafio que ha causado. Para este propdsito se
considera que la conferencia del grupo familiar puede ser mas efectiva que la audiencia en un juzgado.
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su familia, la victima (quien puede traer personas acompafiantes), miembros de la
Divisiébn de Apoyo a Jovenes de la policia, en ocasiones un trabajador social y

otras personas que solicito él o su familia.

La segunda via mediante la que se incorpora la conferencia al sistema de justicia
juvenil, es la remision desde el juzgado juvenil. Ella se genera cuando el caso, por
su gravedad y de acuerdo a los mandatos de la ley, ha llegado primero al juzgado.
El juez debe enviar todos los puntos aceptados por el joven y probados en el juicio
a una conferencia del grupo familiar. El resultado de la conferencia es plasmado
en un informe al juez que recomienda la manera de conducir los asuntos
discutidos. Puede aconsejar que se acepte el plan de accién acordado, que
incluye la forma de supervision para su cumplimiento, o recomendar al juez que
imponga una sancion distinta. Generalmente el juez aplazara su sentencia unos
meses para permitir el cumplimiento del plan. Si este se lleva a cabo

integralmente, el juzgado desistira continuar con el proceso judicial.

Para el joven infractor, el participar en una conferencia, ayuda a reducir la
reincidencia y no sentir que los demas lo sefialan como una mala persona.
Adicionalmente, le permite participar en la toma de decisiones de la conferencia,
estar de acuerdo con las recomendaciones de la misma, cumplir las obligaciones
del plan de accion y experimentar un sentimiento de constriccion por el dafo
causado. Finalmente posibilita promover un encuentro con la victima, ofrecer

disculpas y sentir que se ha logrado reparar el dafio causado.

2) Tratados de paz o circulos de sentencia: Esta estrategia o proceso de justicia
restaurativa, tiene por objeto hacer participes a miembros de la comunidad,
victimas, defensores, agresores, policia, fiscales y jueces entre otros, de un plan
de sentencia apropiada y que recoja todos los intereses de los participantes, en
orden a reparar o curar a los afectados, promoviendo en ello la escucha y
participacidon de todos los presentes, en orden a la creacion de soluciones

constructivas, que recojan el sentido y los valores de la comunidad.
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Estas practicas tienen su origen en la cultura nativa de Norte América.

3) Mediacion victima-infractor: Este proceso le ofrece voluntariamente a la
victima la posibilidad de reunirse cara a cara con el agresor. Para ello,
previamente se estructura el encuentro de manera de garantizar su seguridad. En
este proceso son asistidos por un mediador especializado, quien dirige el
encuentro con miras a lograr la comprension por parte del agresor, del impacto de
su actuar sobre la victima, que éste asuma su responsabilidad, y que en lo posible

ambos conjuntamente puedan establecer un plan o accion para reparar el dafo.

B.- En Estados Unidos se destaca como experiencia de Justicia restaurativa
el Programa VORP.

Uno de los primeros programas especificamente vinculados con el concepto de
justicia restaurativa fue el Victim-Offender Reconciliation Programme - VORP- o
Programa de Reconciliacion Victima - Infractor. EI programa VORP surgié en
Kitchener, Ontario, del llamado “experimento Kitchener’, por iniciativa de los
oficiales de libertad vigilada (probation officers), pertenecientes a la iglesia

Menonita™’

. Ellos debian hacer una recomendacion de sentencia al juez sobre un
caso en el que dos jévenes habian cometido vandalismo callejero respecto de 22
vehiculos. Ellos estaban frustrados con la manera cémo el procedimiento judicial
formal resolvia tradicionalmente los casos, y estaban comprometidos con los
principios de promocién de la paz y de resolucién pacifica de conflictos
(peacemaking). Segun su propio relato, se les ocurrié que seria una buena idea
que los autores se reuniesen con sus victimas y les propusieran una reparacion.

Como esperaban, la primera respuesta del juez fue negativa, y les sefialé que ello

131 Experimento Kitchener, relatado en experiencia de Canada. Los Menonitas forman parte del movimiento
Anabaptista surgido a principios del Siglo XVI en Europa, principalmente Suiza, Holanda y Alemania, en el
contexto del periodo de la Reforma Protestante y mas propiamente, de la Reforma Radical, ya que tampoco
son considerados Protestantes, al haberse opuesto y criticado duramente a estos ultimos (DURNBAUGH,
Don: The Believers’ Church, London, Macmillan, 1968). Desde Europa, migraron a Norteamérica entre los
siglos XVII-XIX, principalmente a los Estados de Nueva York, Pennsylvania, Ohio, Minnesota, British Columbia
y California. Actualmente, los Menonitas estdn compuestos por diversos grupos, algunos mas liberales y
abiertos al mundo (ej.: los Menonitas de origen holandés, y los que viven en la costa Este de Estados Unidos),
que otros (ej. los Amish, que también se relacionan con esta congregacion, y los de origen suizo). The John
Hopkins University Press, 1989, p. 62. Finalmente, muchos consideran a los Menonitas como una secta, si
bien ellos se resisten a esta denominacion (REDEKOP, C., op. cit.,p. 35).
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era imposible. Sin embargo, al momento de la sentencia, para su sorpresa, el juez
fall6 acogiendo su propuesta. La metodologia de trabajo que usaron al principio
fue muy rudimentaria, consistiendo en que iban los dos jovenes acompafiados de
los oficiales tocando las puertas de cada victima, y tomando notas de lo que estas
querian como forma de reparacion. Los jévenes pagaron los dafios ocasionados

en pocos meses'>2.

A partir de entonces, el programa VORP se expandi6 a Estados Unidos, primero a

Indiana, y luego a numerosos Estados, refinando sus métodos.

Importante para su desarrollo ha sido el apoyo del Mennonite Central Committee
(MCC), mediante el financiamiento de programas, la creaciéon de principios y
estandares de “buenas practicas”, entrenamiento de mediadores, entre otros.

t133

Segun Wright ™™, VORP reunio6 por primera vez la reparacion a la victima por parte

del infractor y la mediacion como proceso de resolucion de conflictos.

El desarrollo de programas de Mediacion Victima-Infractor (Victim-Offender
Mediation Programmes- VOM-) esta muy vinculado al desarrollo de VORP,
estimandose que un 60% de los programas VOM en Estados Unidos se inscribe
en esta tradicion™*. Segun estadisticas de 1999, existirian 290 programas de
VOM y VORP en Estados Unidos, y unos 700 en Europa, los cuales, si bien
obedecen a tradiciones tedricas y filosoficas diversas, se encuentran unidos por

principios comunes'°.

Howard Zehr, ha desarrollado en su libro Changing Lenses: A New Focus for

Crime and Justice, los elementos basicos de la concepcion judeo - cristiana de

32 ZEHR, H., op. cit., p. 158 y ss.

133 WRIGHT, Martin: Justice for Victims and Offenders. A Restorative Response to Crime, 22 Ed. Winchester,
Waterside Press, 1996, p. 136.

3 ZEHR, H., op. cit., p. 160.

135 BAZEMORE, Gordon, UMBREIT, Mark: Conferences, Circles, Boards, and Mediations: Restorative Justice
and Citizen Involvement in the Response to Youth Crime, Office of Juvenile Justice and Delinquency
Prevention, US Department of Justice, Septiembre de 1999.
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justicia restaurativa. Plantea que la justicia biblica proporciona uno de los modelos
para transformar la justicia penal actual, de caracter retributivo, por una justicia
restaurativa. El pacto basico que Dios celebrd con Israel se recoge en la palabra
shalom, que significa vivir en paz, sin enemigos, aunque no sin conflictos. A su
vez, en la misma tradicion judeo - cristiana, el concepto de pacto, acuerdo o
contrato (covenant, en Inglés), cuyo componente central es la idea de shalom,

supone compromisos y responsabilidades mutuas.

Finalmente, la forma como Dios responde a quienes quebrantan la ley,
proporciona una guia importante de justicia restaurativa: Si bien Dios es
ocasionalmente retributivo y muestra su ira, es fundamentalmente un Dios
perdonador, y cuya ira es temperada por su amor. En Cristo, se continua esta idea
de inicios orientales, de retribucion limitada reflejada en la ley del Talién, pero se

expande hasta el mandamiento de amar incluso a los enemigos.

El Programas VORP, consiste en un encuentro personal entre la victima y el
infractor, en donde ambas partes tienen la oportunidad de discutir acerca de los
hechos, expresar sus emociones y llegar a un acuerdo mutuamente aceptable. El
acuerdo puede consistir en una reparacion material y/o simbdlica, en trabajos en
beneficio de la comunidad o de la victima, o en alguna condicion que debe cumplir
el infractor, como por ejemplo, comportarse de cierta manera. El proceso es
guiado por un mediador certificado, que en lo posible, provenga de la misma
comunidad de las personas en conflicto. Normalmente, los mediadores son
voluntarios. Ello es asi, porque parte de la filosofia de VORP es que los
mediadores de alguna forma representan a la comunidad en el proceso penal. El
mediador debe ser imparcial, y no debe tomar una decision sobre el caso ni

imponer un acuerdo.

Los casos que generalmente se derivan a los programas VORP son delitos contra
la propiedad, a pesar de que gradualmente se ha comenzado a incluir delitos mas

serios. Las derivaciones provienen principalmente de los tribunales, aunque
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algunos casos llegan desde la comunidad o por iniciativa de una de las partes.
Normalmente, VORP opera en una fase anterior a la sentencia y una vez que se
ha admitido responsabilidad por parte del autor. Algunos casos también son
derivados en etapas mas tempranas del proceso'®. El objetivo principal de VORP

es otorgar las condiciones para que la reconciliacién sea posible.

Las evaluaciones que se han hecho de los programas VORP han mostrado que
las victimas valoran mas los aspectos emocionales que los aspectos materiales de
la mediacién. Inclusive, muchas victimas valoran mas la rehabilitacion del
delincuente que la compensacién o el castigo™’. Ademas, las victimas se han
mostrado satisfechas con su participacion en el proceso, encontrandose niveles
mas altos de satisfaccion entre aquellas victimas que participaron en un proceso
de mediacion o reconciliacion que entre aquellas que no lo hicieron. Asimismo, las
victimas alcanzaron niveles de percepcion de justicia mas altos en el primer grupo
que en el segundo’™®. En cuanto a los autores, la mayoria se mostré satisfecho
con el proceso, adquirieron mayor conciencia del dafio causado a la victima vy,
contrariamente a lo que se pudiera esperar, la consideraron una experiencia dificil

y dura.

Uno de los primeros estudios exhaustivos que se hicieron sobre los programas
VORP fue desarrollado por Coates y Gehm'™®, e incluyéd a cuatro programas
VORP en Indiana, Estados Unidos. Los programas recibian los casos del tribunal,
normalmente después de que se habia dictado condena. El mediador contactaba
primero a las partes por separado, oportunidad que era usada por éste para
escuchar la historia de cada uno, explicar de qué se trataba el proceso VORP y
motivarlos a participar en el mismo. Si ambas partes estaban de acuerdo, el

mediador coordinaba una reunion.

136 UMBREIT, Mark: Victim Meets Offender: The Impact of Restorative Justice and Mediation. Monsey, New
York, Criminal Justice Press, 1994.

37 ZEHR, H., op. cit., p.165.

%8 UMBREIT, Mark: “The Meaning of Fairness to Burglary Victims”, en Burt Galaway & Joe Hudson (Eds.)
Criminal Justice, Restitution and Reconciliation. Monsey, Criminal Justice Press, pp. 47-57.

39 COATES, Robert, GEHM, John: “An Empirical Assessment’, en Martin Wright & Burt Galaway (eds.)
Mediation and Criminal Justice. London, Sage Publications, 1989.
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De acuerdo a los autores, la mayor fortaleza del programa era, tanto para la
victima como para el infractor, haber sido tratados como personas. Si bien la
motivacion de muchas victimas para participar era la posibilidad de recibir
reparaciéon, muchas de ellas salian del procedimiento sintiendo que fueron
tratados con respeto y dignidad. Ademas, se corroboré que los infractores
tomaban el proceso de mediacion con seriedad, y adquirian una mejor nocion de
la victima y del dafio infligido. Por otro lado, los porcentajes en los cuales se llegd
a acuerdo fueron muy altos (93%) y los porcentajes de cumplimiento efectivo de
los acuerdos alcanzados también (83% en el caso de restitucion financiera, y 90%
en el caso de servicios o trabajos comunitarios o a favor de la victima). El
porcentaje especifico de satisfaccién de las victimas fue de un 59%, comparado
con un 83% para el caso de los infractores. El 30% de las victimas se declaré mas
o0 menos satisfecha. Cierto nivel de insatisfaccion fue expresado solo por el 11%
de las victimas, lo que mas bien tiene que ver con no haber recibido la restitucion

pactada que con el proceso de mediacion.

Lo anterior sugiere, que los programas VORP son muy auspiciosos en términos de
los niveles de satisfaccion que alcanzan las victimas y los infractores, asi como
también, los altos niveles de acuerdo y cumplimiento de los acuerdos. No
obstante, es preciso tener en cuenta que el trabajo de preparacién de las partes es
muy relevante, tanto en términos de las expectativas que se generan en las
victimas, como también en lo relativo a elegir fechas y lugares de su conveniencia.
Esto relativiza la afirmacion de que la mediacién victima - infractor es una solucion
de bajo costo al conflicto penal. Asimismo, el proceso de seguimiento posterior de
los acuerdos se revela como clave para efectos de lograr satisfacer los intereses
de la victima y, en definitiva, prevenir una nueva victimizacion frente a la

frustracion de no ver cumplido el acuerdo por parte del autor.
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C.- Modelo de mediacién penal en Canada'®

En las ultimas décadas se observa en Canada una proliferacién de los Programas de
Justicia Restaurativa, como prevencion a la delincuencia y forma pacifica de resolucion de
conflictos. En efecto, el sistema de justicia penal ha cambiado, gracias a novedosas
iniciativas y cambios en la cultura juridica, desde el “experimento Kitchener” en 1974."
En Canada existen mas de doscientos programas de Justicia restaurativa, lo que le

asigna la distincion del pais con mas liderazgo en esta materia.

Algunos de los indicadores que se usan para clasificar los programas son: a) la ubicacién
territorial, b) La relacion del programa con el proceso de la justicia criminal, antes de la
denuncia, después de la denuncia, antes de la sentencia, después de la sentencia o no
relacionado con el sistema formal de justicia, ¢) segun el tipo de ofensa cometida,
violencia intrafamiliar, robo hurto, abuso sexual, vandalismo, fraude, consumo de droga,
etc. d) Especificidad del programa, segun el sujeto involucrado, caracteristicas de la
victima, calidad del agresor. e) Organismo encargado de la administracién: agencias

comuntarias, servicios publicos, etc.
Alguna de las modificaciones que ha tenido en esta materia el sistema juridico son:

Poder Judicial: Incorporacion paulatina de la Justicia Restaurativa en cualquiera de las
etapas del proceso judicial penal. Reconocimiento expreso de la Corte Suprema, de la
aplicacion de la justicia restaurativa y reparacién comunitaria, a todos los sujetos y en las

diversas circunstancias y momentos procesales, ej. Caso Gladue v the Queen.

Poder Legislativo: En 1988, la Camara de los Comunes, en un estudio sobre asuntos
penitenciarios y medidas alternativas a la pena, recomienda al gobierno poner atencién a
las necesidades de la victima y la expansion de programas restaurativos, reparacion
comunitaria y penas alternativas a la privacion de libertad, especialmente en caso de
indigenas. Inclusion de programas que establecen posibilidad de aplicar medidas

alternativas antes de formular cargos.

140 Antecedentes, de articulo de Coleccion de Investigaciones Juridicas Universidad Alberto Hurtado, sobre
Justicia Restaurativa, autores Rafael Blanco, Alejandra Diaz, Joanna Heskia y Hugo Rojas.

Mg “experimento Kitchener”, citado en el modelo VORP, Ontario, grupo de la iglesia Meninita, funcionarios
de Libertad Vigilada y jueces, con dos jéovenes acusados por vandalismo callejero, reparan a 22 familias
victimas.
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Poder Ejecutivo: informe “Victim “s Rights, a Voise Not a Veto”, en 1998 analizé el papel
de las victimas en el sistema judicial y estuvo de acuerdo en que la justicia restaurativa
debe considerar el papel de las victimas. Por otra parte la Comision Legal de Canada,
estimula el debate sobre las ventajas y desventajas de los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos. El 2.000 se discutid el rol del gobierno en esta materia y
finalmente, en 2002 se presentan por éste, once principios y valores a ser acogidos en

los programas de justicia restaurativa.

Las caracteristicas de la experiencia canadiense: Legitimidad social,

Interdisciplinariedad, multiplicidad y flexibilidad en las experiencias de justicia restaurativa.

El gobierno, ha jugado un importante papel en la difusién y propagacion de los programas
de justicia restaurativa, haciéndose cargo de la fijacion de estandares, politicas y lineas
directrices, investigaciéon empirica, financiamiento y soporte técnico. Adicionalmente, se
ha fortalecido por el Estado la prevencion temprana del delito y no disminuir la presién
social y los gastos publicos en la esfera del aporte presupuestario en justicia.

Otra caracteristica es el reconocimiento de la diversidad y multiculturalismo. El
reconocimiento del pueblo indigena que corresponde a un 1,9 del total de la poblacién, ha
tenido una gran influencia en los programas de justicia restaurativa, por medio de un

reconocimiento de sus tradiciones.

En materia de violencia intrafamiliar y sexual, especialmente en mujeres indigenas, no se
ha logrado establecer la factibilidad y éxito de las intervenciones de mediacién penal,
como instrumento para la solucion de estos conflictos. A diferencia de lo que ocurre con
la responsabilidad penal adolescente, donde la aplicacion de estos métodos han

demostrado una gran eficacia.

Los principales programas de Justicia restaurativa en Canada son: Mediacién victima
agresor, Conferencia de Grupo Familiar y un conjunto de programas agrupados en una
metodologia denominada Circulos Comunitarios, basada en antiguas practicas indigenas,
en que la comunidad y la familia ampliada discuten sobre la situacion y la mejor manera

de reparar el mal causado, definiendo un plan de accion.
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Otra modalidad es el Circulo de Sentencia, después de la sentencia y siendo el culpable
no reincidente, se retnen en circulo la comunidad, psicélogo, victima, ofensor y juez, a
resolver cual es la forma mejor de cumplir una condena que devuelva la armonia
comunitaria afectada. Todos los integrantes tienen igual poder, (representado por un

simbolo que pasa de mano en mano).

Estas metodologias han sido tratadas en las paginas anteriores, por lo que no volveré a

reiterarlas.

Reparaciones extra-judiciales, aplicadas conforme a la ley sobre el sistema

de justicia penal para adolescentes en Québec

3948 51,86 3047 40,02 240 3,15 172 2,26 206 2,71| slo 7613
4352 51,59 3420 40,54 214 2,54 242 287| 208 247| slo 8436
4288 51,80 3105 37,51 448 541 219 265| 218 263] sio 8278
3819 48,74 3015 38,48 620 7,91 152 1,94 229 2,92| slo 7835
3659 47,08 2954 38,01 700 9,01 226 2,91| 233 3,00| sl 7772
3608 47,85 2838 37,63 644 8,54 205 2,72| 246 326| sio 7541
3302 48,74 2405 35,50 672 9,92 123 1,82 273 4,03| slo 6775
3508 48,04 2567 35,15 767 10,50 163 2,23| 297 4,07| slo 7302
3462 45,62 2399 31,62 1126 14,84 601 7,92 0 000]| sio 7588
2949 47,03 1660 26,47 1016 16,20 270 4,31| 376 6,00] sio 6271
2766 48,70 1336 23,52 857 15,09 280 4,93| 441 7,76]| slo 5680
2524 46,62 1319 24,36 710 13,11 298 5,50| 477 8,81 86 5414

TC: Trabajo comunitario

AAS/DHS: Mejoramiento de las capacidades sociales

LE : Carta de disculpas

VC: Pago a la comunidad

Dédom : Indemnizacion pagada a la victima

D.- Las Conferencias Comunitarias de Australia (CC)
En Australia los programas de Conferencia Comunitaria (CC), difieren segun las
distintas jurisdicciones, si bien muchos de ellos se inspiran en las CGF de Nueva

Zelanda. Tampoco existe, como en el caso neozelandés, una legislacion nacional
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que regule la materia, sino que muchos aspectos se encuentran regulados en

manuales y estandares basicos de procedimiento’?.

Solo cuatro estados han legislado sobre la materia, (Australia del Sur, Australia
Occidental, Queen Island y Nueva Gales del Sur) y aplican activamente
conferencias comunitarias en caso de infracciones juveniles. En varios territorios,
funcionan modelos de conferencia inspirados en la teoria de la verglenza
reintegradora, conectados con el programa RISE (Reintegrative Shaming

Experiments), tal como sucede en la capital de Australia.

Si bien estos programas no son exactamente lo que nosotros entendemos por
mediacion penal, son adaptaciones para jévenes que tienen muchos elementos

comunes con la mediacion y que comparten absolutamente sus propoésitos.

Dos modelos de conferencia que han incorporado explicitamente la teoria de la
verglenza reintegradora de Braithwaite son: el programa Waga - Waga en Nueva
Gales del Sur, y el programa RISE. El programa Waga — Waga, es operado por la
policia, y si bien no ha sido tan influyente en Australia, si ha tenido gran
repercusion en otros paises, como en Inglaterra, en donde el Departamento de
Policia de Thames Valley, lo tom6 expresamente como modelo para crear el
programa Thames Valley Police Conferences. Este ultimo programa, a su vez, ha
influido en el desarrollo de los Paneles Juveniles en Inglaterra (Youth Offender
Panels), los cuales constituyen otro ejemplo de incorporacion sistémica de la

justicia restaurativa en la justicia juvenil™?,

Segun Dignan'**, el hecho de que el programa Waga - Waga sea operado por la
policia, en el sentido de que ésta no solamente selecciona los casos que iran a

conferencia, sino que ademas coordina y facilita el proceso como tal, lo diferencia

“2 DALY, K., 2000, op. cit., p. 172.

3 BLANCO et. alt., op. cit., pp. 48-54.

4 DIGNAN, James: Restorative Justice Options for Northern Ireland: A Comparative Review. Review of the
Criminal Justice System in Northern Ireland, Research Report N°10, March 2000.
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sustancialmente del modelo de CGF neozelandés, asi como también del modelo
de mediacion victima - infractor. En este ultimo caso, uno de sus principios
esenciales, es que el mediador sea independiente, de forma tal que concite la
confianza de ambas partes, o que no se daria en el caso en que éste rol lo

cumpla un funcionario policial.

Otra caracteristica del programa Waga — Waga, es que el proceso esta
escrupulosamente reglamentado, en parte para asegurar la consistencia o

igualdad, y en parte también para preservar la naturaleza restaurativa del proceso.

D.- Modelo Noruego

Elena Larrauri'®

, manifiesta que en el derecho comparado existen basicamente
dos modelos de reparacion, uno el modelo anglosajén, en donde aquella opera
como sancién impuesta por el juez (sistema de justicia penal), y otro vinculado al
modelo noruego, también implementado en algunas legislaciones continentales
como la espafola, a propdsito de medidas alternativa de sancion a delitos

juveniles.

El segundo modelo, vinculado a la nocion de mediacién-reparacion’*, es
propuesto como un medio alternativo al sistema penal, en los casos con posibles
penas de hasta un afio, son derivados por el fiscal a cargo del caso, a un centro
de mediacién, independientes de las instancias de persecucién penal. En el que,
se pretende lograr un acuerdo de reparacion, que le permite a las partes en un
breve plazo posterior, ejercer un derecho a retractacion. Por el contrario, en el

supuesto de no llegar a un acuerdo en el plazo fijado por la ley o bien que una vez

5 Larrauri, Elena, “La Reparacion’, en “Penas alternativas a la prision”, Editorial Bosch, Barcelona 1997, p.
181 y ss., en Libedinsky Ventura Sofia, “Los Acuerdos Reparatorios”, en Gaceta Juridica n°® 211, enero 1998,
p. 15

46 Eg posible vincular este modelo alternativo al sistema penal con el imperativo planteado por la corriente
abolicionista consistente en la necesidad de devolver el conflicto y las posibles vias de solucién del conflicto a
las partes involucradas en el mismo, en el entendido que muchas veces la victima no tendra interés real en la
imposicién de una sancién penal en contra de su victimario, sino mas bien se declarara satisfecha con la
reparacion efectiva e integral del dafio que ha experimentado o demandara de aquél excusas suficientes por
el dafo o agresién cometida en su contra.
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celebrado, sea incumplido por alguna de las partes, cabria la posibilidad de

“activar’ la persecucion y el proceso penal correspondiente.

E.- Modelo de Inglaterra'’

En Inglaterra y Gales, desde el afio 2002, se han implementado a nivel nacional
los Paneles Juveniles, a través de una reforma legislativa global al sistema de
justicia juvenil, (del partido Laboralista), en el que se incorpora la justicia
restaurativa como forma de sentencia principal para los infractores juveniles de la

ley penal.

Esta experiencia, se ha transformandose en un ejemplo a nivel mundial de la
incorporacion de la Justicia restaurativa en el sistema de justicia penal formal.
Modelo, que puede ser especialmente adaptable a la realidad Chilena en materia
de responsabilidad penal juvenil, por que en esta materia, estos dos paises tienen

objetivos comunes.

Otra cualidad de esta experiencia, es que nacié ligada a un proceso de evaluacion

de un equipo investigador.

Los paneles juveniles, estan compuestos por al menos dos miembros voluntarios
de la comunidad y un miembro del Equipo para la Delincuencia Juvenil Local, el
infractor, su familia, la victima y su entorno cercano, deliberan acerca de las
circunstancias que rodearon el delito y las consecuencias para la victima.

El plan que se convenga en el panel debe considerar la forma de corregir la
conducta del infractor y la forma de reparar a la victima y a la comunidad. Se
contempla en el proceso el encuentro de la victima con el infractor y la posibilidad
de que ésta opine sobre los contenidos del acuerdo. En estos procesos solo

pueden participar los primerizos.

7 Antecedentes, de articulo de Coleccion de Investigaciones Juridicas Universidad Alberto Hurtado, sobre
Justicia Restaurativa, autores Rafael Blanco, Alejandra Diaz, Joanna Heskia y Hugo Rojas, 2004.
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Si el joven no acepta el acuerdo del panel, es enviado de vuelta al Tribunal para

que se dicte sentencia.

La sentencia que deriva del panel, no se puede aplicar con una pena
complementaria, salvo la de pago de costas, indemnizacion a la victima,
prohibicion de asistencia a partidos de futbol y confiscacion de instrumentos

utilizados en el delito.

El equipo publico local supervisa el cumplimiento del acuerdo, sin perjuicio de que
el panel se reune al menos una vez mas para estos efectos. Una vez cumplido el

acuerdo, el joven queda sin antecedentes penales.

Este Panel, sigue el modelo de Conferencia de Grupo Familiar de Nueva Zelandia
y de Conferencia Comunitaria en Australia, Modelo Waga — Waga, que opera con
policias. También tiene influencias de la teoria Republicana y verglenza
reintegradota de Braithwaite, o que se ve reflejado en la necesidad de que los
miembros del panel pertenezcan a la misma comunidad donde habita el joven
infractor, la participacién de la victima en el panel y la responsabilidad activa del

infractor.

La prevencion de la delincuencia juvenil es uno de los principios que inspiran este

modelo.

Evaluacion del modelo

Ha recibido algunas criticas el modelo de los Paneles Juveniles, en el sentido de
considerar que son mas punitivos que restaurativos y que no opera el principio de
voluntariedad entre victima e infractor, por dejar en manos del panel la

determinacion del acuerdo. Problemas que con el tiempo se han ido superando.
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Otras dificultades que se han manifestado es la falta de integrantes de la

comunidad y familia (comunidad de cuidado) que estén dispuestos a participar.

La participacion de las victimas, no ha alcanzado los niveles que se esperaban,
siendo inferiores a los alcanzados en Neo Zelanda. La razon aparentemente, es
mas administrativa que doctrinaria, ya que al inicié existia una participacion de
30% a 40% de las victimas, lo que bajé al 20% al disminuir el esfuerzo en
contactar las victimas. Tema que no es menor, ya que el nivel de cumplimiento de

los acuerdos sube de 65% a 80% cuando hay victima presente en el proceso.

F.- Modelo Espanol

Las experiencias de mediacion, reparacién y conciliacién, en la region de
Cataluna, se han trabajado principalmente con menores de edad para efectos de
la responsabilidad penal (menores de dieciséis afios). Los resultados de estas
experiencias practicas, proporcionan informacion que permite ampliar esta forma

de solucion de conflictos penales, a los infractores mayores de edad.

El concepto de reparacion empleado en estos programas es amplio, pues no solo
abarca las prestaciones a favor de una victima, sino también un beneficio a la
comunidad, integrando con ello una orientacion de caracter educativo, consistente
en la solucion del conflicto, creado por el infractor como consecuencia del hecho
delictivo, con la participacion de éste y de la victima. Por lo tanto, la reparacién es
definida como una intervencién educativa a instancia judicial, que implica la
confrontacion del sujeto infractor con su propia conducta, consecuencias, la
responsabilizaciéon por las propias acciones y la compensacion a la victima,
mediante la realizacién de una actividad en beneficio suyo, sea ésta un individuo,

una entidad o la comunidad en general.

En Espana, al igual que en ltalia, Portugal y Chile, no esta regulada la posibilidad
de la mediacion penal y no se le reconoce existencia procesal, pero si se

reconoce un efecto juridico a la reparacion del dafio efectuada por el delincuente.
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En la legislacion Espafola, la reparacion se debe llevar a cabo antes de la
celebracion del juicio. Si ello se verifica, se puede aplicar una atenuante simple o
muy calificada. De esta misma manera se considera en Alemania, para el caso de

delitos graves.

Adicionalmente, llevar a cabo la reparacion en un momento posterior, puede
fundamentar la peticion de la suspension de la pena, la substitucién de la prision
por medidas alternativas, o ya en fase de ejecucion de prision, la mejoria del
régimen penitenciario en el que se ejecuta la pena. Todas estas posibilidades, no
obstante, requieren la concurrencia de otras condiciones que varian segun el

caso, (delincuente primario, domicilio conocido, etc.).

Opinan los juristas Espanoles, que el principio de legalidad, plasmado en la
investigacion obligatoria por parte del Fiscal, tiene fuerza expansiva, es decir,
nimias posibilidades de que el Fiscal no acuse ante minimos indicios de delito.
Ello impide que en las fases incipientes del proceso, cuando se trata de delitos
leves o faltas, la mediacién con acuerdo pueda ser herramienta para evitar el
proceso. Esto conlleva, que unicamente en casos de caracter excepcional, el

Fiscal aceptara retirar la acusacion si hay acuerdo.'®

En Cataluina

El programa de Mediacion y Reparacion Penal de Adultos de Catalufia, es
financiado y depende institucionalmente de la administracion publica, en concreto
del Departamento de Justicia, Secretaria de Servicios Penitenciarios,
Rehabilitacidén y Justicia Juvenil, mediante un contrato de gestiéon con una entidad
no gubernamental llamada ABD, que proporciona los recursos humanos para la

gestién del programa.

148 Revista del Poder Judicial n® 39. Septiembre 1995, Catalufia.
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El perfil de los mediadores es diverso, todos tienen titulacion universitaria y tienen

un master o postgrado en mediacién.'*®”

Desde 1998, el Departamento de Justicia de la Generalitat de Cataluia, desarrolla
el programa de mediacion y reparacién en la jurisdiccion ordinaria. Este proyecto
fue pionero, en su momento, dentro del estado espafiol. Asi como también lo fue,
en la implementacion y desarrollo de las Recomendaciones Europeas, referentes
a las oficinas de atencién a la victima y el desarrollo de los programas de medidas

penales alternativas.

Desde su inicio el servicio de mediacion y reparacion ha incrementado el niumero
de solicitudes.” Desde 1998 al afio 2006, han aumentado de 17 a 455 los casos
que ingresan al sistema de mediacién, obteniendo el aino 2006, un resultado de

casos terminados casi idéntico al numero de casos que ingresa.

El hecho que el programa se inicie con la voluntad de todos los afectados, no les
obliga a continuar hasta el final, ya que, en caso de cambiar de opinion, en todo

momento se puede desistir de este proceso.

El programa es un servicio de caracter publico, gestionado por la administracién
del Estado y gratuito para todos los ciudadanos, asegurando y garantizando la

confidencialidad en todo el proceso.

Existe una legislacion supraestatal: Recomendaciones del Consejo de Europa,
que define la mediacién y recoge los principios generales y sus fundamentos

juridicos.

149 Aporte entregado por la Licenciada Clara Casado.
130 Generalitat de Catalunya Departament de Justicia Secretaria de Serveis Penitenciaris, Rehabilitacio i
Justicia Juvenil, www.gencat.net/justicia.
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Recomendacién numero R(2006)8, del Consejo Europeo, sobre la asistencia a las
victimas del delito. Cabe destacar su articulo 13.1, que recomienda a los Estados
miembros, que tengan en cuenta los beneficios potenciales de la mediacion para
las victimas; “la administracién publica y los servicios de atencién a las victimas
del delito, tienen que considerar, siempre que sea adecuado, las posibilidades que

ofrece la mediacién entre victima e infractor”.

La mediacion se puede realizar en tres momentos procesales diferentes:

Antes del juicio oral: este momento procesal estd regido por el principio
constitucional de la presuncién de inocencia, por lo que se deberan cumplir los
siguientes requisitos: que el imputado sea consciente de los hechos y de sus
consecuencias, que se informe claramente al imputado de sus efectos, ademas de
los beneficios juridicos previstos en el Cdédigo Penal y que su participacion sea

voluntaria.

La incidencia que la mediacion tenga dentro del procedimiento judicial, depende
de la valoracion del érgano judicial competente, del momento procesal en el que

se realice el proceso de mediacién y del contenido de los acuerdos.

Finalmente, puede existir mediacidon posteriormente a la sentencia, previamente a

la ejecucion y en fase de ejecucion de sentencia.

Aspectos que valora el érgano judicial respecto al infractor y segun el momento
procesal: Antes del Juicio oral: atenuante genérica (art. 21.5 CP), atenuante

especifica, exencién de la responsabilidad criminal.

Antes de la ejecucion con sentencia firme: condicion para el otorgamiento de la
suspension de una pena privativa de libertad (art. 83.1.5 CP). Se valorara para

otorgar la substitucion de penas (art. 88 CP).

En fase de ejecucion de sentencia: concesion de la libertad condicional (art. 90
CP) y solicitud de indulto.
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El proceso de mediacion

Se inicia cuando hay una solicitud o demanda. Esta podra ser a peticion de las

partes en conflicto, de sus letrados o por oficio del érgano judicial. No se obviara

ninguna peticion que venga derivada por otro canal: servicios técnicos, centros

penitenciarios, etc.

Una vez registrada la solicitud, se contacta con las partes en conflicto y se

mantienen entrevistas individuales para obtener informacién sobre la capacidad

de las partes, con el objetivo de poder valorar si se puede continuar con el proceso

de mediacion.

Se continuara con el proceso de mediacion estructurado en las siguientes etapas:

Sesiones individuales: las que tienen por objetivo una vision mas
detallada del conflicto, determinar la forma mas adecuada de reparar y ser
reparado. Definir, si se podra realizar un encuentro con las dos partes o0 no,
mediacion indirecta. Instar a las partes a comprometerse, a cooperar y

colaborar en resolver el conflicto de una forma positiva.

Sesiones conjuntas:

Encuadre del proceso por parte del mediador, explicacion del proceso,
mediador neutral e imparcial, proceso confidencial, adaptado a las
necesidades de cada uno y voluntario. Turno de la palabra, escucha activa
de las partes, reformulacion y resumen, el mediador sintetiza los puntos de
vista expuestos, resaltando los aspectos en comun y los positivos que
facilitaran la reparacion. Las partes, identifican cuales son los temas clave
que tienen que ser planteados para encontrar la mejor solucién, ayudan a
encuadrar el objeto de la reparacién, generan alternativas, se pregunta a

cada parte lo que esta dispuesta a hacer para resolver el conflicto.
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Fase de negociacion: el mediador, preguntara y pondra a prueba la validez de
los intereses de las partes, sin develar su punto de vista, instara a las partes a
considerar los riesgos y los costos posibles, si el conflicto no se resuelve a través
del acuerdo, confrontara las alternativas que han propuesto, intercambiara ideas
con las partes para detectar posibles acuerdos. El mediador hara de intermediario

entre las partes para transmitir las diferentes perspectivas.

Etapa final: las partes han llegado a un consenso, sobre la totalidad y/o
parcialidad de los aspectos que querian resolver. Este consenso se puede

plasmar en un documento firmado por las partes, o en un acuerdo verbal.

El Programa actual

El equipo de mediadores esta formado por 4 personas distribuidas por el territorio.
A partir de enero del 2007, se aumentd el equipo de profesionales con dos nuevos
mediadores, un coordinador y un administrativo, que permitira expandir y

consolidar la mediacion.

A futuro se requiere, la creacién del subprograma de seguimiento de los acuerdos,
para valorar el nivel de consenso entre las partes, la reduccién de la reincidencia,
los beneficios hacia las partes y hacia la comunidad. Difusién del programa marco
de Mediacion y Reparacion Penal entre los diferentes operadores juridicos
(jueces, fiscales, abogados), asi como en los diferentes equipos que intervienen
en el procedimiento penal, Equipos de Asesoramiento Técnico, Oficinas de
Atencion a la Victima, Equipos de Tratamiento de los Centros Penitenciarios,

Equipos de Ejecucién de Medidas Penales, y cuerpos de seguridad.
Datos y resultados

De las 445 demandas de mediacidén penal solicitadas en el ano 2005, finalizaron
319.
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Las demandas de mediacién partieron por iniciativa de imputados en un 13%, de
la victima 3%, de ambas partes un 3%, de los equipos asesores 2%, de los
organos judiciales 79%.

Tipos de delito tratados en Mediacion Penal: dafios 10%, Violencia fisica y familiar
6%, maltrato 5%, abandono de familia 4%, lesiones 24%, injuria 14% y amenazas
37%.

Mediaciones con acuerdo 59% y sin acuerdo 41%.

Tipos de acuerdo: econdmico 13%, actividad reparatoria 20%, psicolégico y moral
67%.

En Valencia

Los profesionales de la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito, han tenido que
aprender a mediar, y hacer comprender sus ventajas a las victimas y a las
personas sometidas al proceso como imputados, al igual que a sus abogados.151
En un comienzo, se realiza un estudio de las caracteristicas del autor y de la
victima para ver su adecuacion al programa de mediacion (que no es determinante

para la continuidad en el mismo).

Se hace un analisis de la magnitud y tipo de dafio, para establecer la naturaleza

de la mediacion. Propuestas y forma de reparacion.

El mediador tiene un rol mas resolutivo, que el que tiene Chile. Este redacta una
propuesta inicial de acuerdo, que no es definitivo. EI mediador puede hacer
sugerencias y cambios. Debe dar oportunidad para preguntar «los porqués», para
resarcirse del dano psicolégico que el autor ha inferido a la victima, para decirse lo

que piensan.

Si la entrevista es indirecta, y no hay ninguna objecion, las partes firmaran el

acuerdo por separado.

51 Jorge Mesas, Luis F. de / Gonzalez Vidosa, Fely.
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Materias mediadas: Amenaza, maltrato, apropiacion indebida, coaccién, lesion,
robo con violencia, hurto, prevaricacion, insulto, detencion ilegal, vejacién y dafios

dolosos.

De un total de casos seleccionados para un estudio, el 40% constituyen delitos y
el 60% restante, faltas. El delito mas significativo, es el de lesiones, que constituye
el 37,5 % de los casos mediados. En lo referente a las faltas, se destacan las

amenazas y lesiones con el mismo porcentaje 16,6%.

La mayoria de los casos seleccionados, se dan dentro del nucleo familiar, y con
mayor frecuencia entre los conyuges. El porcentaje de casos atendidos, en que la
relacion victima-autor es de pareja (matrimoniales o no), asciende al 30%.
Después del ambito familiar, tiene especial relevancia la relacién vecinal, entorno

social préximo, con el 25% de casos atendidos.

La conclusidon que se extrae es que la relacion victima-autor, en los casos
seleccionados y atendidos, suele ser estrecha (familia, trabajo, vecino 80%), no
significando el numero de asuntos con autor desconocido mas que el 20% del
total.

Como origen del conflicto se visualizan temas econdmicos, toxicomanias,
desavenencias conyugales, problemas mentales, conducta no civica y problemas

sociales.

Como reparaciones las principales aparecen, pago de indemnizacion, restitucion
material, devolucion de lo sacado, cese de coaccion, cambio de conducta y

tratamientos.
Prejuicios sufridos y demanda de la victima: Se han sintetizado los casos en
funcidon de los perjuicios principales en tres grandes categorias: econdmicos

(15%), fisicos (45%) y psiquicos (40%).
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En cuanto a los perjuicios econdmicos, la demanda de la victima se concreta en la
restitucion material, aunque también hemos podido observar que se solicita el

cese de la coaccioén, es decir, un cambio de conducta.

Cuando existen perjuicios fisicos, que siempre tienen trascendencia psiquica, la
demanda de la victima se concreta, esencialmente el reconocimiento y
modificacion de conducta. En lo que respecta a los perjuicios psiquicos, la mayor
demanda se concreta en el cambio de conducta. Normalmente, los perjuicios
econdmicos, fisicos y psiquicos, van acompanados de perjuicios morales

(sensacion de injusticia, malestar, etc.)

Cuando los perjuicios fueron econémicos, la demanda de la victima fue restitucion;
cuando fueron fisicos, lo que demandd fue un reconocimiento de los hechos y
cambio de conducta en el autor; y finalmente en el caso de perjuicios psiquicos,
ésta unas veces demandd cambio de conducta en el autor, que implicaba
someterse a tratamiento médico-psicoldgico. Se destaca que unicamente en caso
de reparacion econdmica se hubiera podido obtener respuesta legal por via
judicial; en cuanto al resto, estas demandas se podrian satisfacer unica y

exclusivamente a través de la mediacion.

El 66,66% de las victimas seleccionadas, solicitan como forma de resarcimiento el
reconocimiento y cambio de conducta (con o sin tratamiento médico-psicoldgico),

frente a un 16%, que demandaban restitucion econémica.

En lo relativo a las demandas de las victimas que no fueron satisfechas, las que
alcanzaron mayor frecuencia fueron: restitucion econdémica (28,57%),

reconocimiento de los hechos y modificacion de conducta autor (21,42%).

Centrandose en las demandas de restitucion econdmica, se ha observado que,

existiendo respuesta legal, la victima no quiso mediacion porque entre sus
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peticiones queria mayor pena de la contemplada en el articulo correspondiente del
Cddigo Penal, mayor indemnizacion de la que le corresponderia en funcién del
perjuicio efectivamente sufrido; y ello a pesar de la advertencia de los mediadores,
ya que en ese sistema legal, rige el principio de legalidad, que condiciona sus

pretensiones.

Se observo, asimismo, que las victimas que fracasaba en la mediacion, les movia
un animo de venganza, revelador de la existencia de problemas sociales y

psicolégicos, quizas.

Se han considerado, como supuestos solucionados espontaneamente, aquellos en
los que, después de haber sido seleccionados por el juez para pasar al programa
de mediacién, se produjo una solucién del conflicto por los propios interesados
antes de que los técnicos de la Oficina hubiesen llevado a cabo propiamente una
actividad mediadora.

En el juzgado se observo una predisposicion al acuerdo entre los interesados. No
es posible saber si el hecho de haberse seleccionado el asunto para mediacion

influyé también en la determinacion de los interesados.

El porcentaje de éxito total, en los asuntos sometidos a mediacion, asciende al
20% de los casos seleccionados. Teniendo en cuenta que nos encontramos ante
la 12 experiencia de mediacion (delitos donde la ley contempla una pena de hasta
12 anos), el porcentaje del 20% de éxitos es modesto, a primera vista, pero es
alentador, teniendo en cuenta que se trata de una experiencia innovadora de la

que no hay precedentes en Espana, en la delincuencia de adultos.
Junto a ese 20% habra de considerarse a otro 10% de asuntos, en los que el

conflicto de intereses entre la victima y el autor se ha solucionado

espontaneamente.
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Es comun a todos estos supuestos, el interés y el deseo de los particulares,
victima y victimario, de obtener una composicion de sus intereses, y esto reafirma
la conviccidn, de que la idea inicial de la que partié esta experiencia es acertada:
la victima, a menudo, desea obtener una satisfaccion moral, econémica o de otro
tipo, pactada con el autor del hecho delictivo. Probablemente una mayor
experiencia en la actividad mediadora, y el aumento de medios y personal, podran
traducirse en un previsible aumento del numero de mediaciones con resultado

positivo.

En definitiva, en el 60% de los asuntos seleccionados la mediacion no fue viable,
por no aceptarla los interesados o por no llegar a un acuerdo satisfactorio. Este
porcentaje no es desalentador y podra reducirse, en lo sucesivo, en opinion de los
principales actores del sistema en Valencia. Uno de los factores que pudo incidir
en los resultados negativos, es que las causas penales seleccionadas, en un 60%
se trata de faltas, en las que no puede cumplirse el requisito del previo

reconocimiento de hechos, que se ha venido exigiendo para los delitos.

El equipo formado por Abogados y Asistentes Sociales con una gran experiencia
practica, ha considerado necesario pedir colaboracion y asistencia técnica de

psicologia.

El flujograma ocupado, consiste en: un sondeo informal por el juez, comunicacién
a la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito, acerca de los datos de victimas y
presunto delincuente, con copia del atestado o denuncia, apertura del expediente
por la O.A.V.D, entrevistas separadas con victima y presunto autor de los hechos,
fijacion del interés de la victima y del presunto autor, propuesta de un acuerdo a
ambos (autor y victima) y abogado del imputado, cuando haya de suponer el
reconocimiento de los hechos, se comunicara esto al Ministerio Fiscal, igual que
cuando el acuerdo implica un pacto sobre los hechos y la pena y firma del

acuerdo.
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En caso de no implicar un pacto con el Ministerio Fiscal, se firma por autor y
victima. En caso de implicar el pacto, se requerira la firma del abogado y la
aprobacién del Fiscal. Si la causa esta aun en fase de instruccion, comparecera el
imputado ante el juzgado y asistido de letrado reconocera los hechos. Al mismo
tiempo, se presentara el acuerdo firmado, con un oficio de la O.A.V.D., y un escrito
pidiendo la inmediata conclusién de la instruccion. Si el imputado, ya ha
reconocido antes los hechos en las diligencias, no es preciso que comparezca

personalmente.

La O.A.V.D., comunicara siempre el acuerdo al juzgado y el mediador, ratificara en
presencia judicial, que todas las partes lo han aceptado y firmado voluntaria y
libremente. En caso de fracaso de la mediacién, se comunicara al juzgado que no

se ha llegado a un acuerdo, sin especificar las causas de ello.

El juzgado adoptara las medidas para la puesta en practica del acuerdo.

Los requisitos: delito o falta, delincuente primario, hechos reconocidos antes de la

mediacion, después o como consecuencia del acuerdo alcanzado.'?

Se ha observado que en aquellos casos sujetos a mediacion, donde el delito era
objetivamente mas grave, a pesar de estar condicionados por el principio de
legalidad, el acuerdo entre victima y autor se vio favorecido, (incluido cuando el
autor comparecié asistido de su propio Abogado), por el ofrecimiento de la pena
minima contemplada en el articulo correspondiente del Cédigo Penal. Por el
contrario, en las faltas, en donde, como se ha visto, victima y autor convivian o
pertenecian a un entorno social proximo, no habiendo reconocimiento de hechos
por parte del denunciado, y siendo la pena contemplada de poca entidad, el

denunciado como autor rechazaba la mediacion.

132 Eyente del modelo de Valencia que se ha presentado, esta basada en el trabajo de: Fely Gonzalez Vidosa:
Ahogado A.V.D. (Valencia), Sagrario Silvestre Vicente: Asistente Social A.V.D. (Valencia), Pilar Morcillo
Moreno: Trabajadora Social A.V.D. (Valencia),Luisa Estevan Estevan: Ahogado A.V.D. (Valencia) .
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PROGRAMA DE MEDIACION PENAL ENTRE INFRACTOR Y VICTIMA-2005. MADRID

43 30 12 17 102
5 0 0 2 7
48 30 12 19 109
34 25 12 17 88
6 5 0 11
8 0 0 2 10
9 6 9 11 35
9 9

F.- Modelo de México

Juan Carlos Vezzulla, sostiene que si abordamos la problematica del adolescente
autor de acto infractor desde la perspectiva “de lo que deberia ser”'®®
asumiremos una posicion asistencial basada en un modelo deseado de

adolescente y de su insercion en la sociedad.

El servicio de mediacion debe mantenerse incontaminado del proceso judicial y de
las imposiciones normativas. El servicio de mediacion debe ser el espacio
informal, abierto a acoger con respeto cualquier realidad presentada, con la
consideracién de que cada adolescente es un unico y un exclusivo ser humano,
por lo que no hay modelos preestablecidos ni patrones de conductas deseadas o

esperadas.

Cada adolescente es un sujeto diferente, y como tal, cada procedimiento debera

ser apropiado a sus necesidades.

153 Comentarios de VEZZULLA, Juan Carlos; Mediacion de Conflictos con Adolescentes autores de acto
infractor,; 2005, Universidad de Sonora, México.
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En este modelo, se incluye en el proceso de mediacién a un representante de la
comunidad, para tener presente la violacion de las leyes, éste, como legitimador
de esas normas, da a conocer las motivaciones que sustenta su existencia y sus
paradigmas. El adolescente, debe entender las razones de la existencia y

necesidades sociales de las leyes.

No es la funcién del mediador, juzgar la procedencia o improcedencia de
determinada norma y si ella se aplica al accionar del adolescente. Sin embargo su
funcion si va a consistir, en que la ley y la opinién de la comunidad, sea uno de los
participantes de la mediacion y que por medio del representante de esa
comunidad pueda expresarse y explicarse ésta, para ser comprendida por el

adolescente.

En general, se considera la mediacion como el medio idoneo para que se ejerza la
restitucion, la reparacion de la victima y la toma de consciencia del adolescente de
la trascendencia de sus actos y de su responsabilidad sobre los mismos. La
reunion del adolescente con la victima se considera uno de los objetivos mas

importantes de la mediacion.

Otra experiencia interesante sobre mediacién penal en México, es un programa
que lleva a cabo el profesor Jorge Pesqueira, en la carcel de Hermosillo en
Sonora. Es un proyecto muy ambicioso que entrega formacion en mediacién a un
grupo de internos que cumplen condena intra muros, para que estos trabajen con
sus pares, mediando en la solucion pacifica de los conflictos y violencia que surge

de la convivencia, en la poblacién penitenciaria.

El proyecto antes mencionado, se estructura en base a centros de mediacion al
interior de los recintos penitenciarios, donde se resuelven conflictos puntuales,
pero también se ensefian formas de mejorar la convivencia y resolver conflictos en
forma pacifica a la poblacién penal, mediante forma creativas de aprendizaje, tales

como obras de teatro, juegos y talleres.
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G.- Modelo de Brasil

En Brasil existe una diversidad de modelos en mediacion penal, en este trabajo se
destacara un proyecto de la ciudad de Joinville, coordinado por el Juez del
Tribunal de la Infancia y de la Juventud, con el apoyo del Instituto de Mediagao e
Arbitragem do Brasil. Esta experiencia, se ha desarrollado exitosamente, porque
trabaja con mediadores capacitados especialmente para el trabajo con
adolescentes, integrando las familias, las escuelas y las comunidades locales en

los procesos de mediacion penal.

En los Tribunales de la Infancia y de la Juventud, es posible ejercer una
capacitacion de los adolescentes (reconocerlos como sujetos), a través de la
mediacion de conflictos. Con este objeto, por medio de un trabajo de “solidaridad”
y de “reconocimiento del otro”, puedan dejar de ser sometidos por la regulacién y

sean liberados por la “emancipacion”'®*.

La revision de los hechos, se da en la mediacion, mediante dialogos coordinados
por el mediador, entre el adolescente y la victima, el adolescente y la ley (la
sociedad), entre el adolescente y su familia, y entre el infractor y la escuela, en
una programacioén construida por el adolescente junto al representante de la
comunidad. Existiendo una clara expresion de voluntad del Tribunal, de cumplir

con la proteccion integral a los jovenes infractores.

H.- Modelo de Argentina

La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, en su articulo 174 determina que
‘La ley establecera, para las causas de menor cuantia y vecinales, un
procedimiento predominante oral que garantice la inmediatez, informalidad,
celeridad, accesibilidad y economia procesal, en donde se procurara, con

preferencia, la conciliaciéon”.

134 SANTOS, Boaventura de Sousa. A4 Critica da Razdo Indolente. Sdo Paulo: Cortez, 2001. Término usado
por Santos para describir el tipo de conocimiento en oposicion a la ignorancia y el colonialismo. P. 30.
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En la Provincia de Buenos Aires, desde la reforma legislativa del procedimiento
penal, en 1998 y la ulterior creacion de la Ley de Ministerio Publico (ley 12.061),
en varios Departamentos Judiciales, se gestaron nuevas modalidades para dar

cumplimiento a esta norma, de intentar una solucion alternativa a los conflictos.

Ante la crisis de los mecanismos de intervencion tradicionales, la falta de una
norma sobre mediacion o conciliaciéon penal; y con la intencién ademas, de hacer
menos lesiva la reaccion estatal, se han desarrollado mecanismos alternativos de
resolucion para los conflictos de menor intensidad. Estas variantes surgieron en

principio desde el propio Poder Judicial y desde instituciones oficiales y privadas.

El Poder Judicial, ante la gran cantidad de causas que abarrotan los escritorios y
la permanente demanda de mayor celeridad en los procesos, y a su vez el
Ministerio Publico, ante casos que jamas llegaban a una resolucion, se vieron

obligados a iniciar un camino en la busqueda de nuevas soluciones a estos casos.

Paralelamente, fueron apareciendo nuevas experiencias en barrios y municipios,
esto se debe a que la demanda de la poblacion generalmente tiene como primer
lugar de acceso los organismos publicos comunales. Asi, las municipalidades,
concejos deliberantes, consejos escolares, universidades, colegios de abogados,
pasaron a ser depositarios de conflictos vecinales, penales y familiares, y debieron
adecuar su funcionamiento para el tratamiento, orientacion y derivacion de esta

demanda.

De esta forma, surgieron mecanismos de conciliacion y mediacion los que poco a
poco fueron tomando cuerpo y estan contribuyendo en la resolucién pacifica de

conflictos, sin llegar a la judicializacion de los mismos.

En Buenos Aires, se estimd que el estudio acerca del modelo de mediacion penal
a implementarse, debia partir de las experiencias que se venian llevando a cabo

en los distintos departamentos judiciales de esta provincia y otras similares a nivel
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nacional (justicia contravencional en Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, Centro

de Mediacion Penal de la UBA, en Palacio de Tribunales de Capital Federal; etc.).

La eleccion del modelo de mediacion penal, en Argentina, conlleva
necesariamente el analisis acerca de los principios que regiran dicha experiencia;
los tipos de delitos que se incorporaran al régimen reparatorio; la forma de
abordaje del conflicto; la institucion u organismo que llevara a cabo el proceso; el

perfil del mediador; el control y seguimiento del acuerdo, etc.

El primer tema que se discutid, es acerca de cual debe ser el organismo que
debia llevar a cabo el proceso de mediacién. Entendiendo que segun lo
establecido por la ley de organizacion del Ministerio Publico (12.061) y a la luz del
Cddigo de Procedimiento Penal, dicho 6rgano debia pertenecer al Ministerio
Publico. Ello es asi, ya que el articulo 38 de la ley citada, pone como funcién del
Ministerio Publico, la promocién de mecanismos de mediacién y conciliacion. Asi
también, el articulo 45 de esa ley, avanza en la ubicacion de una Oficina de

Mediacion en el ambito del Area Social de la Procuracion General.

Si bien el Ministerio Publico, debe asistir a las victimas u ofendidos, ello no obsta a
que sus representantes deban vigilar la estricta observancia del orden legal,

actuando inclusive en favor del imputado.

Se sostuvo, que en muchos casos el interés de la victima no esta centrado en la
sancion al imputado, sino en resolver el problema planteado y que siendo el Fiscal
al unico que corresponde ejercer la accion penal publica, desde el punto de vista

funcional, la Oficina de Mediacién debia estar en el Ministerio Publico.

El segundo punto que se revisd, es acerca de los principios que regiran el
proceso de mediacion. El primer criterio adoptado fué el de la voluntariedad de las
partes. Ambas son invitadas a participar de dicho proceso y ante la negativa de
una de ellas se suspende. El segundo criterio, es el de la confidencialidad. Los

mediadores deben mantener el secreto de lo actuado y el unico documento
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publico sera el acta-acuerdo. Lo realizado en el procedimiento conciliatorio no
podra ser utilizado por las partes en el juicio. Para reguardar este principio, el
procedimiento incluye entrevistas individuales o “caucus” y reuniones conjuntas
con las partes. Un tercer criterio es el de la imparcialidad o neutralidad de los
mediadores. Otro criterio es el de la celeridad e informalidad. A ellos habria que

agregar otro criterio que merece discusion y es el de la gratuidad.

Tercer ambito de discusion, es que la sancion penal no puede dar respuesta a
todos los conflictos legitimos entre las personas. Con respecto a los delitos que
podrian ser incorporados al procedimiento de mediacion, se debe hacer la
salvedad respecto de las dos vias de llegada de casos a la Oficina de Mediacion.
Por un lado ingresan los delitos que estan siendo investigados por el Agente Fiscal
y por otro, la demanda espontanea de aquellas personas que sintiéndose victimas

de una ofensa, se acercan con objeto de intentar una reparacion.

Entre los primeros, no existe una definicion taxativa, pero la experiencia en estos
dos afios y medio incluyo a las lesiones leves, las amenazas, usurpaciones de
propiedad, dafos, retenciones indebidas, estafas, hurtos, impedimento de
contacto (Ley 24.270), incumplimiento de los deberes de asistencia familiar (Ley
13.944). La demanda espontanea incluyo preferentemente todo lo relacionado a la
violencia familiar o doméstica y problema de vecindad, en los cuales las partes
intentaron evitar la penalizacién del conflicto, aunque, no pudieron evitar la

judicializacion del mismo, al dar intervencion a la Oficina de Mediacion.

Cuarto: Con relacién a la forma de abordaje del conflicto, podemos encontrar
mayoritariamente dos esquemas; uno que tiene como solo objeto el acuerdo, esto
es la concrecion de un convenio entre las partes que ponga fin a la demanda, y el
otro es “transformativo” ya que si bien intentara llegar a un acuerdo, tratara de
resolver la crisis poniendo énfasis en mejorar la vinculacién de los sujetos
participantes, proponiendo reactivar en el individuo la capacidad del ser humano
de autoregularse y autocontrolar las relaciones interpersonales que establece.

Quinto aspecto evaluado, fueron las garantias legales que deben estar
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debidamente resguardadas y que son principalmente: el respetarse la
voluntariedad de las partes al someterse al proceso de mediacién. La audiencia de
conciliacion se debe llevar a cabo en un ambito propicio para el dialogo, con
presencia y asistencia del equipo técnico, notificacion de las partes, del defensor

oficial y asesor de incapaces debe estar presente cuando corresponda.

Sexto elemento a considerar: En cuanto al resultado al que puedan llegar las
partes, el que se materializa en la firma de un convenio que contenga los puntos
acordados, suscrito por todos los intervinientes en el proceso de mediacion. Dicha
acta podra luego ser presentada para su homologacion ante el tribunal o juez
correspondiente, y una copia de la misma sera incorporada a la causa cuando
correspondiere. En el caso de no arribarse a ningun acuerdo las partes seran
informadas de la devolucion de la causa a la sede del Agente Fiscal, o cuando se
trate de demanda espontanea, la ofendida queda habilitada para realizar la
denuncia.

Un séptimo tema, es el control y seguimiento del acuerdo logrado, el que llevara a
cabo el Agente Fiscal, que determinara el ejercicio de la accion en el cumplimiento

de este.

La solucion del conflicto, no pasa solamente por el acuerdo entre las partes, sino
que muchas veces ese acuerdo infiere una derivacion hacia otros recursos de la

comunidad, contencion, derivacion hacia servicios de salud, adicciones, etc.

Uno de los ejes vitales es la participacion comunitaria, que se realiza a través de
instituciones oficiales u organismos no gubernamentales (ONG), la que posibilita la
construccién de un espacio donde se puedan resolver los conflictos, mediante la
formacion de una red interinstitucional. En la actualidad la Red Interinstitucional de
Violencia del Departamento Judicial de San Martin (que comprende cinco
municipios), cuya sede funciona en el Centro de Asistencia a la Victima
Departamental, cuenta con 37 instituciones participantes. La que ademas de ser
un espacio de interconsulta institucional, cumple el rol de dinamizar la derivacion

de las partes a los servicios, como también sistematizar la recoleccion de
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informacién y la distribucién de los recursos con que cuenta la comunidad.

El fundamento de la justicia restauradora, tiene en nuestros dias una consagracion
oficial en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
Justicia de Menores, conocidas como las Reglas de Beijing. En el afio 1989 la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, instrumento vinculante para todos los Estados Miembros y que
ese pais ratificd. En ella se recogen Las Reglas de Beijing, dandoles asi un valor

obligatorio.

Mediante el Decreto N° 938/06, el gobernador Miguel Saiz, aprobd la Ley N° 3847,
la que instituye la implementacion gradual de la instancia de mediacién y otros

métodos alternativos de resolucion de conflictos.'®®

La normativa prevé que el juez podra invitar a las partes a someter la causa a
mediacion cualquiera sea el estado procesal de la misma, como asi también
cuando haya transcurrido un tiempo prolongado y las contingencias procesales no

permitan vislumbrar avances en la resolucién de la causa.

La mediacién podra ser llevada adelante por los profesionales que hubieran
aprobado el Curso de Mediacién Comunitaria del “Plan Social” del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. Para obtener la matricula de mediador
sera necesario acreditar una serie de requisitos ente la Direccion de Métodos
Alternativos de Resoluciéon de Conflictos (DI.M.A.R.C.) del Superior Tribunal de

Justicia.

Cada Centro Judicial de Mediacion dependera del Superior Tribunal de Justicia, a
través de la DI.M.A.R.C., que tendra, entre otras funciones, controlar el

funcionamiento del sistema de mediacién en la circunscripcion, pudiendo incluso

155 publicado en El Ciudadano Argentina, 31/08/06
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supervisar las audiencias que celebren los mediadores, previo conocimiento de las
partes y cuidando de no alterar o inhibir su desarrollo.

En tanto, los mediadores deberan mantener actualizados sus registros ante el
Centro Judicial de Mediaciéon correspondiente, los que seran considerados

subsistentes a todos los efectos previstos en la ley y su reglamentacion.

Los Centros Judiciales de Mediacion, funcionaran en cada circunscripcion judicial,
pudieron tener delegaciones en otras localidades de la misma, y estaran a cargo
de un Director con el titulo de mediador designado por el Superior Tribunal de

Justicia.

Los magistrados, funcionarios judiciales, funcionarios de ley y los empleados del
Poder Judicial que reunan los requisitos estipulados, podran integrar los listados
de mediadores previa autorizacion del Superior Tribunal de Justicia a través de la
Direccién de Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos, pudiendo actuar

so6lo en caracter de voluntarios.

El proceso de mediacion prevé un convenio de confidencialidad, a partir del cual el
mediador no podra revelar lo sucedido en las sesiones ante el juez ni ante terceros
ajenos al marco de la mediacion. En tanto, en caso que el mediador tomara
conocimiento de la existencia de violencia contra un menor o de un delito que dé

lugar a la accion publica, quedara relevado del deber de confidencialidad.

.- Modelo de Costa Rica

En materia de justicia penal de adultos en Costa Rica, se ha vivenciado la
experiencia de una practica novedosa, llamada “convocatorias masivas en materia
de conciliacion y otras salidas alternativas al proceso penal”, la que ha venido
implementandose exitosamente durante un afio, y que se proyecta extender

también a la justicia penal juvenil.
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De manera resumida, el programa consiste en lo siguiente: Se trata de una
iniciativa que fue impulsada por el Ministerio Publico, y en tal caracter, a éste le ha
correspondido el rol central en el desarrollo del programa, sobre todo en su
primera parte mas “masiva”, que sera explicada mas adelante. Sin embargo, se
ha pensado que la defensa podra tener en el futuro un rol mas protagdnico en esta

primera parte, en paridad con los fiscales.

Los fiscales analizan y seleccionan hasta cien casos penales denunciados que
serian conciliables (delitos de hasta tres afios de prisidn). La principal novedad
consiste en que no se convoca solamente a las partes de cada caso de infraccion
a la ley penal, sino a las partes de muchos casos simultaneamente (hasta cien
casos, de los que aproximadamente cincuenta, cumplen ambas partes con asistir

a la cita).

La convocatoria no se hace en el ambito judicial, sino en un local cedido por la

municipalidad, en un salén comunal.

La audiencia tiene dos partes, una primera, masiva a la que concurren
conjuntamente las victimas y victimarios de todos los casos, y otra privada, de
cada caso individual, que sucede inmediatamente después de la audiencia

masiva.

En la audiencia masiva, un funcionario del Ministerio Publico, procede a explicar
de manera clara y sencilla el motivo de la convocatoria: ha sido cometido un delito
(cien delitos), como resultado del cual se ha herido o causado perjuicio a una
persona; es un hecho que debe ser reparado, y un hecho al que corresponde una

responsabilidad penal.

La ley costarricense, permite que estos casos puedan resolverse sin juicio penal y
de manera inmediata o mucho mas rapida; esto, si las partes asi lo desean, y si la

victima tiene la generosidad de no impulsar la respuesta penal represiva.
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Las soluciones posibles que ofrece la ley son la conciliacion, la reparacion a la
victima, la suspension del proceso a prueba. Se explica colectivamente en que
consisten las diversas opciones alternas al juicio penal. Luego se invita a las
partes a reflexionar, con sus asesores legales (fiscal y defensor), sobre su caso en
particular, y a decidir la solucion que, entre las opciones posibles, les parece la
mas justa o conveniente, y se inician las conversaciones entre victima e imputado,
para concretar acuerdos. Una vez concretados los acuerdos, se pasan al juez, que

homologa o no dichos acuerdos.

En principio los resultados del programa han venido siendo muy satisfactorios, y
una estadistica de las dos primeras convocatorias indica que, de 183 casos, hubo

solucién de conciliacion en 120, esto es, en el 65%.

Se considera que el programa permite alcanzar dos objetivos importantes:

1) un objetivo personal de las partes, que resuelven su caso de manera rapida,
participando activamente en su resolucion, con una metodologia que reduce la
estigmatizacién, tratando en la parte masiva simultdneamente muchos casos
similares sin referirse a ninguno en particular, y utilizando un concepto de
infraccion penal que no separa necesariamente a las personas infractoras del
resto de la sociedad o de la “normalidad” social,

2) Un objetivo institucional de la Administracion de Justicia, de dar respuesta
expedita a un mayor numero de causas, y reducir la morosidad judicial con una

racionalizacion de los recursos y del factor tiempo.

Conclusiones
La justicia restaurativa y la mediacion penal en sus diversas formas, ha adquirido

una enorme relevancia a escala mundial, como se refleja en su incorporacion
sistematica a la justicia juvenil de paises como Nueva Zelandia e Inglaterra, y en la
proliferacién de programas de este tipo en Canada. Transformandose en la

principal respuesta penal a las infracciones juveniles en dichos paises.
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Asimismo, su importancia se refleja en la circunstancia de que la ONU adopt6 una
resolucion que contiene un borrador para una declaracién de principios de justicia
restaurativa, la cual, de hacerse efectiva, impondria la obligacion moral al Estado
chileno de revisar y evaluar seriamente el funcionamiento de los programas

existentes de justicia restaurativa.

En América Latina, algunos entienden la justicia restaurativa y la mediacién penal,
como una alternativa al proceso penal enfocandola con un criterio de oportunidad
de reparacion. Es evidente que los desarrollos en Nueva Zelandia, indican que las
practicas restaurativas requieren avances complementarios en la comunidad, en
las politicas publicas, las leyes y en la formacion de los funcionarios del sistema

de administracion de justicia.

Las practicas de la justicia restaurativa, como la mediacién penal, deben surgir
desde las necesidades de una comunidad y funcionar en una forma que ella
encuentre util. La justicia restaurativa no es una innovacion que el sistema de
administracion de justicia pueda emprender soélo, ni desde su posicién de
autoridad, o para servir los fines del sistema mismo, sino que requiere de un sin

numero de redes de actores sociales para contribuir a la paz social.

Fortalezas y debilidades de los modelos comparados de justicia restaurativa

En general, existe consenso en los paises donde se aplican estos modelos
restaurativos, de las ventajas del sistema y sus buenos resultados, lo que se

puede apreciar en:

1.- Los niveles de satisfaccion de las partes y de la comunidad, en relacion al
sistema tradicional. La victima se siente mas tomada en cuenta, al relatar los

efectos que el delito le ha ocasionado y al evaluar el dafio producido por éste.’®

136 Fuente: andlisis del estudio de evaluacion de estos programas, del afio 2000, que aparece en la
investigacion de la Universidad Alberto Hurtado, ya citado. El que a su vez, cita como fuente estadistica: Mc
Cold Paul Wachitel, Bethlehem. EEUU, 2000.
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% de Victimas % de Victimas
satisfechas  con satisfechas  con

JR JR
500 N° de victimas | 613 N° de victimas | 481
encuestadas encuestadas

2.- Prevencion de la delincuencia y mayor resocializacion y reintegracion social de
los modelos restaurativos. Se ha dicho que se trata de una prevencion terciaria, ya
que evita la reincidencia. Al respecto, las cifras de reincidencia especifica y
genérica de aquellos infractores que han cumplido penas intramuros, alcanza
niveles muy superiores a quienes han cumplido penas alternativas. En Chile
contamos con los estudios, ya citados, de Gendarmeria y de la Defensoria Penal

Publica, al respecto.

3.- Adicionalmente, el infractor mantiene una relaciéon mas estrecha con la familia y
comunidad, lo que le permite mantener una mejor conducta mientras cumple la

pena y reintegrarse mas facilmente a su término.

4.- Al encontrarse el infractor cara a cara con la victima y su dolor, comprende el
dafio causado y se produce un reconocimiento o transformacion interna de su

postura frente al delito.
5.- El infractor repara el dano causado a la victima y a su familia.

6.- Se crea la posibilidad de involucrar a la comunidad, lo que esta ampliamente
recomendado por los estudios de seguridad ciudadana. La comunidad visualiza el

delito como un problema de todos que demanda acciones conjuntas.

7.- Finalmente, los procesos restaurativos permiten una mayor rentabilidad social

y un mejor uso de los recursos.
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Debilidades del Sistema

1.- Se dice que en la mediacion penal o cualquiera de las otras formas
colaborativas, seria un peso excesivo cuando se trata de faltas leves, en
proporcidn al dafio causado. Esta critica insiste en una mirada retributiva del
Derecho Penal, no considerando los beneficios de una intervencion restaurativa,

que puede evitar futuros delitos mas graves.

2.- En el mismo sentido, la otra critica que se hace a la mediacién penal, es que se
extiende el efecto represivo del aparato persecutorio del Estado a ilicitos de baja

lesividad.

3.- Adicionalmente, algunos afirman que la flexibiidad de los acuerdos
restaurativos, atentaria contra el principio de la igualdad formal (frente al mismo

delito corresponde la misma sancién).

4.- La privacidad de los procesos restaurativos, dicen algunos atentaria contra el

principio de publicidad y transparencia del proceso penal.

5.- Finalmente, otra critica que se ha escuchado, es el poco impacto que han
tenido estos programas de justicia restaurativa en la justicia formal, configurando
sistemas paralelos, que no se observa como puedan llegar a constituir una

verdadera alternativa al proceso penal.

CAPITULO IX
Propuesta de Modelo de Mediacion Penal para la Defensoria Penal Publica

1.- Antecedentes
Revisados los antecedentes de la forma como se solucionan los conflictos penales

en Chile, después de implementada la Reforma Procesal Penal, las experiencias

innovativas de resolver conflictos en estos ultimos afios y en la experiencia
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comparada, parece valido plantearse para la Defensoria Penal Publica la
posibilidad de promover una forma colaborativa de resolucion de conflictos
penales, que otorgue mejores posibilidades de Defensa a los imputados, sin
perjuicio de la importante labor que se viene desarrollando en este sentido por la
Defensoria hasta la fecha. La idea seria abrirse a nuevas ofertas y posibilidades

de ampliar la Defensa Penal en Chile.

La inquietud de la Defensoria de fortalecer un sistema de mediacién para
colaborar a la resolucién de los conflictos penales, seria una mirada visionaria y
pionera en el ambito de la defensa penal, dado que las experiencias en otros
paises e incluso en Chile, han venido desde los organismos persecutorios del
delito, de las Fiscalias o bien de organizaciones de proteccion a las victimas. En
este sentido seria valioso e innovativo para la Defensoria poner en marcha un
proyecto piloto a la medida de sus necesidades de defensa, que apoye la buena
calidad de sus servicios, ampliando la oferta que hasta ahora se hace a los

imputados.

Por otra parte, mucho se ha discutido acerca si es competencia de la Defensoria y
si es util para ella, contar con un sistema extrajudicial de resolver conflictos
penales. Desde una perspectiva inmediatista pareceria innecesario intervenir en
un espacio extrajudicial por tratarse de un ambito en el que no esta obligada a
intervenir. Pero desde una mirada mas a largo plazo, los conflictos que se
solucionan en estos espacios extrajudiciales le permite a la Defensoria, aplicar
sus esfuerzos en materia judicial a un espacio mas acotado y de mayor calidad,
evitan el aumento excesivo de imputados atendidos, que como se puede observar
en sus estadisticas anuales, desde que se inicié la Reforma, la demanda por

atencion a la defensoria no ha parado de crecer.

Entendiendo que la implementacion de la Justicia restaurativa y concretamente de
la mediacion penal, requiere de un proceso cultural pausado, que no puede ser

aplicado sino gradualmente, y de menor a mayor intensidad en la gravedad de los
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delitos en que se interviene, como ha ocurrido a nivel comparado, en Chile es
propicio permitir la diversidad en la creacion y funcionamiento de proyectos
pilotos, propendiendo de esta manera a concordar ciertos parametros comunes
que permitan lograr una institucionalizacion de este servicio, la que sin duda

requerira de un reconocimiento legal expreso.

La insercién paulatina de un sistema de mediacion penal, es recomendable,
especialmente en el caso de la Defensoria, que sin perjuicio de su
interdisciplinariedad y riqueza profesional, su mayor contingente estd compuesto
por abogados litigantes, lo que es coherente con la funcion propia de la defensa.
pero dado la formacion que este perfil conlleva, requiere de una mucho mayor
sensibilizacion que otros espacios, para entender la utilidad que un proceso
colaborativo, puede aportar a la vida presente y futura de sus defendidos.

En este contexto, parece adecuado comenzar con una propuesta que aborde
solamente los casos judicializados, y trabajar en el sistema de mediacion penal
por via formal, es decir por medio de procesos que se inician y terminan por
acuerdos reparatorios u otras salidas alternativa, consideradas en sentido amplio.
Restringiéndose ademas, a los delitos en que permite la ley aplicar acuerdos

reparatorios, en un inicio.

Un analisis importante que requiere la aplicacién de un sistema de mediacién
penal, promovido por uno de los actores del sistema penal, es la factibilidad de
que se pueda mantener el principio de la imparcialidad en el proceso de
mediacion. En Chile y en la legislacion comparada, no ha existido cuestionamiento
en que las iniciativas de formacion y fortalecimiento de los Centros de Mediacion
provengan o estén coordinadas directamente por la Fiscalia, el Poder Judicial y
en algunos paises por centros de defensa a las victimas. En todos los casos
anteriores, estos actores tienen un rol que los identifica con una de las partes del
sistema penal, y no por eso se ha cuestionado la imparcialidad del sistema de

mediacion.
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Lo que es importante tener en consideracién, que no puede ser los mismos
actores que tienen el rol persecutorio 0 que representan a una de las partes,
quienes realizan la mediacién propiamente tal. Debe distinguirse claramente los
roles de Fiscal, Defensor, Juez o defensa de victimas, con el rol de los
mediadores. En algunas experiencias comparadas, (algunos Estados Federados
de Argentina) como se mostré antes en este trabajo, los centros de mediacion
estan en dependencias de las Fiscalias y o 6rganos judiciales, y no por eso se ha

presentado problemas de parcialidad.

Teniendo presente las consideraciones anteriores, pareceria razonable y mas aun
oportuno, que la Defensoria Penal Publica, promoviera una iniciativa, en el sentido
de implementar un sistema de mediacion penal. Para estos efectos seria
recomendable comenzar con coordinar acciones con un Centro de Mediacion ya
establecido, definiendo ciertos lineamientos técnicos, de flujo y de evaluacién que
permitiera medir los resultados mediante indicadores de satisfaccion de usuarios y

de reincidencia de quienes participan en este proceso.

Este proyecto debiera comenzar en una primera etapa, con un piloto en cuatro
regiones distintas del pais, donde existen Centros de Mediacion Penal
funcionando, para poder medir y comparar resultados, considerando la diversidad
de las realidades sociales y culturales de cada una de ellas. Para estos efectos
seria relevante contar con un Centro de Mediacion en regiones tan diversas como
la Metropolitana, Valparaiso, Iquique y Temuco. Mas aun considerando que en
estas localidades existe al menos un Centro de Mediacion Penal funcionando

actualmente, sin fines de lucro.

Es importante evaluar entonces, la posibilidad de celebrar convenios con actores
publicos y privados que ya tengan implementados centros de mediacién, para

comenzar con un camino ya preparado. En las ciudades de Iquique, Valparaiso y
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Temuco, se podria comenzar con los Centros de Mediacién de la Corporaciones
de Asistencia Judicial, que estan trabajando en materia penal y que estan
recibiendo capacitacion y formacién desde el Ministerio de Justicia para estos

efectos, financiados por la Agencia de Cooperacion Internacional, AGCI.

El momento actual, es estratégico para celebrar estos convenios, dado que los
Centros de Mediacion de las Corporaciones, seran evaluados por los resultados
del “Proyecto de Salud Juridica y Mediacion Comunitaria y Penal”,
considerandose especialmente la cantidad y calidad de las atenciones que

realicen en estas materia.

El proyecto antes descrito, dura dos afios y son parte de él, las tres Corporaciones
de la Regién de Tarapaca y Antofagasta, la de Valparaiso y la de Bio - Bio, con
sus respectivos Centros en las ciudades de Valparaiso Iquique, Antofagasta y

Temuco.

La Corporacion de Asistencia Judicial de la Regidon Metropolitana, no es parte del
Proyecto, por lo que seria posible coordinarse con algunos de los Centros de
Mediacion que actuan sin fines de lucro, en este sentido, aquellos que pertenecen
a las Universidades, parecen mas factibles de convocar, por encontrarse dentro de
sus competencias, el cumplir con una funcion de responsabilidad social que les es

propia a las Universidades.

En este contexto pareceria lo mas apropiado para el caso de la Regién
Metropolitana, vincularse mediante un proyecto piloto a alguna de las
Universidades que trabajan en este tema, tales como la Universidad Central, que
ha tenido algunas experiencias en el area y tiene ya tres afos de madurez y
experiencia en mediacion, y sobre todo tiene la intencion de dedicarse
especialmente a esta linea; la Universidad Bolivariana que tiene una linea en esta
area y trabajo clinico especialmente orientado al area penitenciaria; y finalmente

podria pensarse en la Universidad Diego Portales, que tiene una linea
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relativamente nueva en esta area de la Mediacion Penal, que a fines del afio 2006,

se encontraba en etapa de investigacion.

El plan piloto que en este trabajo se propone implementar, debiera comienzar, con
una cantidad de casos acotados, ya formalizados o en vias de formalizarse, que
tengan la posibilidad dada la naturaleza del delito, de terminar en acuerdos
reparatorios o que se cumplan los requisitos para otro tipo de salida favorable al
imputado, pero se tenga antecedentes de que la victima se podria oponer a una

salida beneficiosa para el imputado.

Las derivaciones debieran provenir de las Defensorias Locales cercanas al Centro
de Mediacion, por ejemplo aqui en Santiago de la Defensoria de la Zona Norte y

en el caso de las Regiones de las Defensorias Regionales.

Se debiera comenzar por realizar un convenio formal con la institucion elegida y
establecer un sistema de coordinacién que permita un flujo expedito de casos,
definiéndose un numero acotado de casos a ser derivados por la Defensoria

trimestralmente al Centro de Mediacion segun sus posibilidades.

Los tiempos de duracioén de los procesos de mediacion, no debieran superar los
sesenta dias, debido al perjuicio psicolégico que causa a las partes extender la
solucion de su conflicto penal, como por el plazo judicial con que cuenta el Fiscal
para el cierre de la investigacion, los que en delitos de flagrancia, generalmente

bordean los 30 dias.

Para el éxito de la implementacién de un Piloto de Mediacion Penal, la Defensoria,
debe contar con un modelo que contenga: principios de intervencién, perfil de los
mediadores, requerimientos basicos para el tratamiento de casos, tanto de fondo
como de forma y un flujograma claro sobre las etapas del proceso de derivacion,

de mediacién y de devolucion de los acuerdos y o antecedentes.
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2.- Fundamentos

El modelo de Mediacion Penal que se propone, esta basado en los estudios y
experiencias que se han realizado en el pais, en aportes tomados de la
experiencia espafiola y argentina, y en el trabajo con victimas y mediacion

desarrollado por las Corporaciones de Asistencia Judicial.

Esta nueva perspectiva nos indica que ademas de un modelo sistémico, juridico-
pisicosocial, se hace necesario presentar una alternativa de atencién a los
usuarios de la Defensoria, que involucre la mediacion como una posibilidad ante la
judicializacién. Que brinde la oportunidad al infractor, de solucionar el conflicto
surgido entre él y la comunidad y resolver de forma directa los problemas
generados con la victima, a través de un proceso en que lo fundamental es su

participacion activa y voluntaria.

Dentro de las ventajas de la Mediacion Penal, se puede distinguir:
Para el victimario, la posibilidad de evitar una eventual condena, el permitirle
reparar el dafio causado, el participar en la solucién del conflicto, el reinsertarse y
ser aceptado nuevamente por su comunidad, el no cargar con antecedentes
penales, el prevenir la reincidencia de delitos al comprender la magnitud humana

del dafno ocasionado.

La mediacion penal, apoya la prevencién, con un efecto pedagdgico, en el

ofensor, favoreciendo de la forma descrita con anterioridad la resocializacion.

En materia penal lo que se persigue al fomentar el encuentro personal entre la
victima y el ofensor es propiciar una instancia restaurativa, donde a través del
dialogo se promueva una responsabilidad del ofensor para reparar el dafo

causado en la victima y la reintegracion de ambos a la comunidad.
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Es asi como en general, los usuarios podrian lograr la solucion de sus conflictos
en forma rapida, sencilla y econdmica, considerandose sus intereses y
necesidades, logrando soluciones mas duraderas, con mayor compromiso de las
personas en el cumplimiento de lo acordado y finalmente, permite a las partes

mantener relaciones perdurables en el tiempo.

Las formas de reparar el hecho ilicito son innumerables y no siempre tienen un
sentido econdmico, puede tratarse también de beneficios sicolégicos o materiales.
Para la victima, el ser centro de la escena, ser escuchada, encontrar una solucion
rapida y acorde a sus necesidades y finalizar situaciones de conflicto que el
sistema tradicional no puede darle una solucion satisfactoria, a veces es suficiente

reparacion.

Como otras reparaciones morales, son consideradas también, la oportunidad de
dialogo y comunicacion con el imputado, descubrir su identidad y motivacion en el
delito, recibir una disculpa, experimentar la apropiacion del conflicto, la
oportunidad de contar su historia, bajar el nivel de temor y ansiedad de ser victima

nuevamente del mismo imputado.

Para algunas victimas, constituye también reparacién, el prevenir posibles delitos

posteriores, al ayudar al ofensor a apreciar el daino que ha producido.

Finalmente, la forma de reparacién mas requerida al comienzo de los procesos de
mediacion, pero no necesariamente sostenida al final de éste, es la recuperacion o
reparacion material por las pérdidas provocadas con el ilicito y la compensacion
econdmica de acuerdo a las posibilidades del imputado.

En la labor judicial, la mediacién hace posible una importante descompresion, que

optimiza tiempo y recursos.

Para la Defensoria, la mediacion representa una oportunidad de concentrar sus

esfuerzos en la defensa en juicio de los delitos mas graves. Ademas, el
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procedimiento de mediacion, siendo mas rapido, ahorra recursos humanos, de

tiempo y econémicos.

Adicionalmente, esta nueva forma de enfrentar los conflictos, contribuye a que la
ciudadania tenga una mejor percepcion del sistema de justicia penal y el usuario
de la Defensoria, quede con una mejor impresion de la calidad del servicio
prestado por ésta, como se pudo observar en el estudio que realizé la Defensoria
sobre la percepcion de usuarios que hicieron uso de las salidas alternativas y

especialmente de los acuerdos reparatorios.

3.- Tipo de delitos susceptibles de mediacion Penal
Como se ha sefalado existen muchas ventajas para la Defensoria en poner en
funcionamiento un sistema de Mediacién Penal, el que se insertaria en el marco

del nuevo sistema de justicia penal, en los acuerdos reparatorios.

Recordemos que los acuerdos reparatorios proceden, conforme al articulo 241 del
Cddigo Procesal Penal, cuando se cumplen con los siguientes presupuestos:

a.- Solo pueden referirse a hechos investigados que afectaren bienes juridicos
disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones menos graves o
constituyeren delitos culposos (inciso 2°).

b.- El imputado y la victima deben prestar su consentimiento en forma libre y con
pleno conocimiento de sus derechos (inciso 1°).

c.- No puede existir un interés publico prevalente en la continuacion de la

persecucion penal (inciso 3°).

Excepcionalmente, como se expresd con anterioridad, podria tratarse de delitos
que no calzan con los requerimientos de los acuerdos reparatorios, pero que
tengan posibilidad de salir por otra via distinta al juicio como la suspension
condicional del procedimiento, el archivo provisional y el principio de oportunidad,
cuando existe justificado temor de que la victima se oponga a alguna de estas

salidas y el imputado pueda verse sometido a juicio.
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Los delitos que podrian ser objeto de Acuerdos Reparatorios:

1.-Que afecten bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial; entre los

cuales podriamos senalar:

falso

Norma legal Delito Bien Juridico
Articulos 432 y 446 del Codigo Penal | Hurto Patrimonio
Articulo 448 del Cédigo Penal Hurto de hallazgo Patrimonio
Articulo 458 del Cédigo Penal Usurpacion no violenta Patrimonio
Articulos 459 y 461 del Cdédigo Penal | Usurpacién no violenta de aguas Patrimonio
Articulo 462 del Cédigo Penal Alteracion o destruccion de deslindes | Patrimonio
de propiedad particular

Articulo 487 del Cédigo Penal Dafios simples Patrimonio
Articulo 468 del Cédigo Penal Estafa Patrimonio
Articulos 467 y 469 N° 1 y N° 2 del | Entrega fraudulenta Patrimonio
Cddigo Penal

Articulo 473 del Cédigo Penal Otros engafios Patrimonio
Articulo 470 N° 1 del Cédigo Penal Apropiacion indebida Patrimonio
Articulo 470 N° 3 del Cédigo Penal Abuso de firma en blanco Patrimonio
Articulo 471 N° 1 del Cédigo Penal Hurto de posesion Patrimonio
Articulo 471 N° 2 del Cédigo Penal Celebracion de contrato simulado Patrimonio
Articulo 466 del Cédigo Penal Alzamiento de bienes, insolvencia | Patrimonio

punible y contratos simulados

Articulo 197 del Cédigo Penal Falsificaciéon de instrumento privado Patrimonio
Articulo 198 del Cédigo Penal Uso malicioso de instrumento privado | Patrimonio

Articulo 22 del D.F.L. 707 de 1982

Giro doloso de cheque

Patrimonio™’

Articulo 442 del Cédigo Penal

Robo con fuerza en lugar no habitado

Patrimonio
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Articulo 443 inciso 2° del Cddigo | Robo de cables o alambres Patrimonio
Penal
Articulo 449 del Cédigo Penal Robo o hurto de vehiculos y el |Patrimonio
abigeato
Articulo 445 del Cédigo Penal Fabricacion de instrumentos | Patrimonio
destinados al robo
Articulo 472 del Cédigo Penal Usura Patrimonio, economia
monetaria

2.-Lesiones menos graves y leves tipificados en los articulos 399 y 494 N° 5 del

Cddigo Penal.

3.- Delitos culposos; entre los cuales podemos sefalar:

Norma leqgal Delito
Articulo 490 del Cédigo Penal Homicidio y lesiones por imprudencia temeraria
Articulo 491 del Cédigo Penal Homicidio y lesiones por imprudencia simple del

facultativo o duefio de animales

Articulo 492 del Cédigo Penal Homicidio y lesiones por imprudencia simple con

infraccion de reglamentos

Sin perjuicio, de que en las instrucciones del Fiscal Nacional, se ha restringido la
aplicacion de acuerdos reparatorios a alguno de estos delitos, por considerar que
hay interés publico prevalerte o que no se trata de bienes juridicos disponibles,

(marcados en ) seria importante seguir como defensa, insistiendo en la
aplicacion de acuerdos reparatorios, en este tipo de delitos, frente a la posibilidad
que paulatinamente se abra una brecha que permita a la Fiscalia ir aceptando esta
forma de solucion, en delitos que hoy no son considerados como susceptibles de

acuerdo reparatorio a pesar de que la ley lo autoriza.
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Otro de los desafios que se presentan en esta materia a largo plazo, es ir
ampliando los delitos susceptibles de acuerdo reparatorio, para lo que se requiere

reforma legal.

4.- Estructura de los centros de mediacion

Los centros de mediacion con los que se coordine la Defensoria, debiera ofrecer
atencion interdisciplinaria e integral a los usuarios, mediante la incorporaciéon de

profesionales abogado, asistente social y psicélogo.

Por otra parte, en los centros de mediacion, debiera ofrecerse informacion juridica
a las partes, en caso de ser necesario, sin perjuicio del apoyo que ambos tengan,

de la Defensoria y de la Fiscalia o de un abogado particular respectivamente.

Otro de los elementos importantes a considerar, al decidir sobre la posibilidad de
que la Defensoria celebre un convenio con un centro de mediacion determinado,
es la infraestructura de que disponen los centros, los que al menos deben tener
una sala de espera, una sala de reunién para trabajar en las sesiones de
mediacion, de un tamafio adecuado para la participacion de wuna cantidad de
personas no inferior a diez, ya que en estos procesos se ocupan sesiones
ampliadas en el que participan otros actores y no soélo la victima y el ofensor. Por
otra parte deben existir salas anexas para poder recibir por separado a las partes,

cuando sea necesario trabajar con ellas en reuniones paralelas y un bafo.

5.- Costos del servicio

Todos los usuarios debieran tener acceso a este servicio, sin restricciones de
caracter economico y sin perjuicio de que aquellos que no poseen bienes

suficientes debieran poder gozar gratuitamente de este servicio. En cambio,

aquellos que puedan pagar podrian aportar a los Centros un porcentaje no
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superior al 10 % de lo que se obtenga como reparacion o un aporte voluntario en

el caso de ser simbdlica la reparacion.

La Defensoria, debiera aportar a los centros de mediacion con que celebre
convenio, el valor de los gastos de notificacidn en que éste incurriera con el objeto

de notificar a los usuarios.

6.- Metodologia

Las derivaciones de la Defensoria, debieran llegar al Centro de Mediacion, por e-
mail, al menos con copia de la denuncia o formalizacion, para efectos de que el
imputado y victima estén bien informados acerca de sus derechos y las

consecuencias que podria conllevar un juicio.

En algunos estados de Argentina, el mediador trabaja con el expediente original
que le es derivado desde la Fiscalia. En este caso no parece posible dicha opcién,
por lo cual debiera contarse al menos con copias del expediente. Para estos
efectos es necesario crear un formulario de autorizacion escrita del imputado, para
que el defensor pueda enviar los antecedentes del proceso al Centro de

Mediacion.

Los Principios de confidencialidad, voluntariedad e imparcialidad, en este tipo de

mediacién cobran especial importancia.

En el caso de la confidencialidad, debe firmarse un compromiso de
confidencialidad en el Centro de Mediaciéon, de todos los participantes en la
mediacion. En todo caso los mediadores por via indirecta estan resguardados, con
una especie de proteccion al secreto profesional, por el articulo 335 del Cdédigo
Procesal Penal, que establece que “No se podra invocar, dar lectura, ni incorporar
como medio de prueba al juicio oral, ningun antecedente que dijere relacidn con la

proposicion, discusion, aceptacidén, procedencia, rechazo o revocacion de una
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suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo reparatorio o de la

tramitacion de un procedimiento abreviado”.

Etapas de atencion de casos
El flujo de atencidn interno del Centro de Mediacién contempla las siguientes

etapas:

Pre - mediacién:

Una primera etapa es de acogida, informacién y evaluaciéon psico-juridica de las
partes del conflicto. Esta informacion y seleccion se realiza por un profesional
especializado en mediacién, para evaluar criterios de vulnerabilidad y disposicion
a participar en el proceso de mediacion, tanto de la victima como del imputado y la
necesidad de resguardos para la seguridad de las partes.

A diferencia de lo que ocurre en materia de familia, en que el profesional que
realiza la pre mediacién, requiere diferenciarse de quién dirige el proceso de
mediacion, para preservar la imparcialidad, en materia penal puede tratarse del
mismo profesional, por que esto mantiene la confidencialidad y promueve un nexo
de confianza entre las partes y la persona con que interactuaran durante todo el
proceso, evitando la doble victimizacion que implica abrir el conflicto con personas

distintas.

El proceso de premediacién, requiere ademas de las acciones antes descritas,
invitar a ambas partes, hacer ficha de ingreso y calendarizar el proceso segun la
disponibilidad del Centro y de las partes. Estas acciones, no es indispensable que
se realicen por el mismo profesional que realiza la premediacion o por quien esta a
cargo del proceso de mediacion, puede hacerse por un técnico formado en

mediacion.

En la etapa de la premediacion se comienza por otorgar servicios profesionales de

orientacion e informacién socio-juridica a los usuarios. Por eso el ideal es que el
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equipo que realiza el proceso, este compuesto por una dupla profesional, abogado

y psicologo.

En el evento de que la conflictividad presentada por el usuario sea susceptible de
ser mediada, se entrevista personalmente a ambas partes por separado, para
reunir antecedentes, informar a las partes sobre los beneficios de la mediacion,
evaluar que puedan cumplirse los principios y requisitos de la mediacion,

especialmente la voluntariedad e imparcialidad en el conflicto abordado.

En este espacio, también se debe evaluar si existe necesidad de implementar
medidas de seguridad para alguna de las partes y en el caso de ser necesarias,
debiera comunicarse directamente a quien derivé la causa, en este caso a la
Defensoria Local, siempre que no se trate de medidas de resguardo minimas que

pueda tomar el Centro de Mediacion por si solo.

En el evento de que el caso no reuna los requisitos antes senalados, se informa al
usuario y a la instancia de derivacién respectiva. Si el caso es mediable y se
cuenta con la voluntad de ambas partes, se agenda una primera sesidén y se Inicia
el proceso de mediacidn, ya sea por los mismos profesionales que efectuaron la

premediacién o derivando el caso a los profesionales mediadores.

Proceso de mediacion: Los procesos se debieran llevar a cabo en general, por
una dupla interdisciplinaria de profesionales, los que son observados y evaluados
en su gestion, por otro profesional, mediante el uso de pautas técnicas de
observacion. Luego de cada sesion se realiza una reunion clinica del equipo del
Centro para la retroalimentacion y reflexion de la sesidén, donde aclaran dudas, se
analizan técnicas usadas, se consideran los aportes de los observadores,
preparandose la proxima sesidn acordandose las estrategias de intervencion.

Terminado el trabajo clinico se levanta acta de todo lo observado y acordado.
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Los procesos en las experiencias de mediacion revisadas han contemplado un
promedio de dos y media sesiones, esto es entre dos y tres sesiones y su
duracién es de aproximadamente de una hora y media a dos horas por sesion.
Mensualmente un Centro de los indicados como posibles de ser receptores de
casos de mediacion, realiza aproximadamente 50 horas de mediacién. Razon por

la que se podrian ingresar de 15 a 20 casos mensuales por Centro.

Sin perjuicio, de que las primera sesion generalmente es privada, con las partes
en forma separada, el resto de las sesiones pueden ser conjuntas, es decir con
ambas partes, a fin de profundizar en la deteccidén de necesidades, reencuadre del
conflicto y busqueda de contribuciones y posibilidades de acuerdo. Asi mismo se
pueden realizar sesiones ampliadas, en las que se invitan a personas que no son
las partes, pero que son significativas para el analisis y solucién del conflicto en
cuestion. Cuando son jovenes dependientes econdmicamente, se invita siempre a

los padres.

Las sesiones se celebran con dos modalidades distintas, dependiendo del caso

que se tratara en mediacion y la demanda de trabajo del Centro:

1.- La Co mediacién que es la intervencidon de dos profesionales mediadores de
distintas disciplinas, abogado, asistente social, o psicologo.

2.- Mediaciones realizadas por un mediador profesional.

Como parte de la metodologia de trabajo implementada por los Centros de
Mediacion, se debiera privilegiar entregar un servicio integral y de calidad a los
usuarios que acuden a los Centros. Para esto se debiera prestar a los usuarios
servicios de:
e Evaluacion y apoyo psicolégico solo para el proceso de mediacion.
e Incorporacion al proceso de mediacion de la familia de las partes,
especialmente, cuando existen nifios involucrados, velando siempre por el

interés superior del nifo.
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e Asesoria juridica, si asi lo requirieren, sin perjuicio de la asesoria que
prestan los defensores y abogados particulares, quienes pueden participar
libremente en el proceso de mediacion si asi lo estiman conveniente éstos

y las partes.

Elaboracion de acuerdos: también forma parte de la funcion del Centro, elaborar
actas de acuerdo para ser homologadas por el Tribunal de Garantia. Estas actas
debieran estar firmadas por las partes y por mediadores, que estén registrados
ante la Defensoria Local, y luego derivarla con todos los antecedentes del caso

aportados por el imputado, al ente derivador (Defensor).

El Centro de mediacién, una vez terminado el proceso, sea que se llegue o no a
acuerdo, debiera remitir a la Defensoria, el acta de acuerdo o el acta donde se
deja constancia de que no hubo acuerdo, sin entrar a detallar razones. Se
adjuntan ademas todos los antecedentes y documentos remitidos por esta.
Devolviendo a la victima todos los antecedentes que entregd directamente en el

Centro de Mediacion.

Para que la oferta juridica cierre todos los circulos de las necesidades de los
usuarios, se requiere que exista una posibilidad cierta de derivacion para
homologar judicialmente los acuerdos, ante el juez de garantia, quién con la
aprobacién del acuerdo le otorga valor ejecutivo a éstos. Esta obligacion la
cumple el Centro de Mediacién, con la derivacién al Defensor del acta de
acuerdo, sin perjuicio de ser necesario a veces, una gestion extrajudicial de

escritura publica u otra formalidad habilitante del acuerdo.

7.- Trabajo estadistico y administrativo

En el Centro se debe realizar un trabajo estadistico y de registro, donde se
mantienen actualizadas las fichas de ingreso de los casos, las invitaciones,

asistencia de una o ambas partes, el acta de compromiso de confidencialidad,
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sesiones celebradas individuales, conjuntas o ampliadas, las actas de sesion, las
actas de acuerdo, las que son archivadas en carpetas para cada caso, donde
constan ademas los documentos y otros antecedentes y finalmente las

estadisticas.

8.- Flujograma
En cuanto al flujo de atencion, que se propone para el modelo de Mediacién Penal
de la Defensoria, se distingue, si ambas partes comparecen o no y si, llegan o no

a acuerdo. Se grafican los pasos en el cuadro siguiente:
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Derivacion de Defensoria
Penal Pdblica a Centro de
Mediacion

Juez de Garantia

A 4

Invitacién a las partes
por Centro de
Mediacién

Informe de no
comparecencia
a Defensoria

Comparecencia

Aprobacién
del acuerdo

Se inicia mediacion

\ 4

Se obtiene
acuerdo

A 4

Defensoria

Firma y entrega
copia del acuerdo

A 4

Sigue proceso
y Judicial

Fin de la
mediacion

9.- Horario

Como la atencién de mediacién requiere que se efectue en horas de disponibilidad
laboral para los invitados al proceso, la atencidon del Centro, se debiera focalizar
en un horario vespertino (de 18,30 a 21,30 horas). Sin perjuicio de ampliar este
horario de atencidén por los centros de mediacion penal, en horas diurnas para dar

mayor cobertura a la poblacion. Lo que también se puede hacer, a través de
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convenios con otras instituciones, municipales, ONG, e integrantes de la Red

Nacional de Acceso a la Justicia.

Deben existir ademas espacios seguros, donde se pueda guardar material

confidencial como las carpetas de los casos.

10.- Requerimientos para los Centros de Mediaciéon Penal

Dentro de los requerimientos para los Centros de Mediacién a quienes se le

derivan causas penales por la Defensoria, debiera estar el compromiso de:

a)

b)

designar un coordinador que se relacione con la Defensoria Local y se
responsabilice de la gestidén del Centro ante ésta.

Resguardar el cumplimiento de los principios de confidencialidad e
imparcialidad de los mediadores y de voluntariedad y participacion de las
partes. Respeto a las decisiones de los intervinientes.

Cumplir con la debida informacion juridica y sobre la mediacion penal y sus
consecuencias a las partes, para resguardar los principios del debido
proceso y considerar la proporcionalidad de los acuerdos de reparacién con
el dano por el delito cometido.

Debe verificarse el consentimiento libre y espontaneo de la victima e
imputado para dicho acuerdo.

Resguardar el equilibrio de poderes entre las partes y las medidas de
proteccion necesarias.

Las actas de sesion junto al acta de término, es el unico documento que se
conserva en el Centro de Mediacién después del acuerdo, lo que se
guarda bajo estricta confidencialidad. Sin embargo, puede haber un
acuerdo entre la victima y el imputado de que se rompan las actas de
sesion (no de acuerdo), para que no queden antecedentes de lo

conversado.

11.- Aprobacién del acuerdo de mediaciéon penal
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Si se ha llegado a acuerdo, se devuelve a la Defensoria el acta, para que solicite
ante el Tribunal de Garantia la celebracidon de una audiencia para la aprobacion
judicial de dicho acuerdo. Si no se ha arribado a acuerdo se informara dicha

situacién al ente derivador.

El contenido de los acuerdos en materia penal pueden contemplar la posibilidad
de que el ofensor ofrezca una reparacion del dafo causado a la victima, ya sea en
dinero, trabajos, disculpas o bien un aporte en trabajo comunitario en diversos

municipios o centros con los que se han establecido redes.

12.- Monitoreo y supervision

El proceso de monitoreo y la supervision de los casos se realiza por los
profesionales mediadores, para comprobar que se hayan cumplido los acuerdos,
en caso de no corresponder su cumplimiento inmediato. Una vez comprobado el
cumplimiento del acuerdo, se remite constancia a la Defensoria Local que envié el
caso, para que ésta haga presente ante el Tribunal de Garantia, el cumplimiento
del acuerdo y asi pedir se anote en el registro el cumplimiento y se dicte
sobreseimiento definitivo, total o parcial en la causa y como consecuencia se

extinga total o parcialmente, la responsabilidad penal de él o los imputados.

13.- Fortalezas

El estudio de Salidas Alternativas, efectuado por la Defensoria el afno 2003, da
cuenta de que son mayores los niveles de satisfaccion de los usuarios que
terminaron su conflicto por acuerdo reparatorio, que por otras formas de solucién
mas extendidas en el tiempo o por condena, especialmente si ésta incluia una
pena privativa de libertad. Sin embargo, el estudio de percepcion del usuario que
recientemente ha terminado la Defensoria, muestra que el servicio de Defensa es
mas valorado por el usuario, cuando la relacion con el defensor es mas larga,
incluso cuando obtiene como resultado del juicio una sentencia condenatoria, lo

que dice relacion mas bien con las expectativas que traia el usuario al enfrentarse

263



al juicio que con los resultados de éste. Las conclusiones de estos estudios no son
incompatibles, ya que uno se refiere a la evaluacién del usuario sobre la forma

como soluciond su conflicto y la otra a la evaluacién de la Defensa.

Por otra parte, tampoco podemos entender como sinénimo el acuerdo reparatorio
con la mediacion penal, ya que esta tiene otros beneficios para el imputado,
relacionados al proceso mismo y no solo al resultado. Segun los estudios de
percepcidon de usuarios de esta forma de resolucion en otros paises, si existe una

mejor percepcion del usuario en este tipo de intervencion.

Otra fortaleza de esta forma de resoluciéon del conflicto para la Defensoria es que
su cliente el imputado tiene la posibilidad de prevenir futuras conductas delictivas,

(prevencion especial) y una mayor posibilidad de reintegracién social.

Adicionalmente, el infractor mantiene una relacién mas estrecha con la familia y
comunidad, a través del procedimiento de mediacion penal, lo que le permite

mantener una mejor conducta mientras vive el proceso de mediacion y reparacion.

Al encontrarse el infractor cara a cara con la victima y su dolor, comprende el dafno
causado y se produce un reconocimiento o transformacion interna de su postura

frente al delito.

Finalmente, los procesos restaurativos permiten una mayor rentabilidad y

utilizacion de los recursos de la Defensa.

Debilidades del Sistema

1.- Algunos defensores sostienen que la mediacion penal cuando no se refiere a
delitos graves, seria un peso excesivo cuando para el imputado, extendiéndose el

efecto represivo del aparato persecutorio del Estado a ilicitos de baja lesividad.

2.- Otra debilidad podria ser el judicializar o comprometer en una reparacién al
imputado, cuando el proceso podria terminar por una salida facultativa del Fiscal

que no diera lugar a seguir investigando.
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3.- Finalmente, otra debilidad, podria ser la reticencia de la victima de comparecer
a un Centro de Mediacion que identificara con los intereses del imputado o su

defensa.

Desafios para una implementaciéon del modelo

Difundir al interior de la Defensoria una politica nacional promoviendo el uso de la
mediacion penal, en los casos que operen los acuerdos reparatorios, una vez
formalizado el imputado, especialmente en los delitos que contemplen una pena
mas gravosa, para que pueda ser reemplazada por una reparacion, mediante un

proceso de mediacion.

Propender a que no sean derivados a mediacion delitos de bagatela, de tal forma
que no se transforme en una herramienta que permita extender las sanciones del

derecho Penal.

Ampliar en forma paulatina, la cantidad de casos, delitos y Centros de Mediacién

en los que se trabaja la Mediacion Penal.

Coordinacién con la Fiscalia para fortalecer el uso de esta herramienta.

Necesidad de una modificacién legislativa para: ampliar los delitos objeto de
acuerdo reparatorios, incorporar expresamente la mediacidn como una forma de
derivacién obligatoria para la solucion de conflictos que son susceptibles de optar
por salidas alternativas, como ocurre en materia de familia y finalmente par
incorporar la posibilidad que las sentencias puedan ser reemplazadas con
posterioridad a que sean dictadas por una reparacion cuando exista acuerdo de la

victima.

Utilizar no solo en los acuerdos reparatorios la mediacion penal, sino también en la

suspension condicional del procedimiento.

265



En un futuro proximo, se espera que los Centros de Mediacion generen ingresos
que permitan ampliar la cobertura costeando los gastos operativos y de nuevo

cuerpo de mediadores de los centros.

Por otra parte, sera necesario que el Estado destine recursos a la manutencién de

estos centros, con el objeto que exista mas oferta de este servicio en el pais.
Finalmente, el Estado debiera hacerse cargo de la supervision de la calidad de

estos Centros, como ocurre en familia, mediante la creacion de un registro de

mediadores penales habilitados, para el ejercicio de esta funcién.
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CONCLUSIONES

El conflicto penal es una realidad cotidiana propia de la interrelacion social de los
seres humanos, que no va a desaparecer, por o que debemos encontrar la mejor
manera de convivir con él. Dentro de las variadas soluciones adoptadas por el
Estado para solucionar los conflictos, el incentivar en algunos casos el uso de un
sistema inspirado en la justicia restaurativa, que apoye el cumplimiento de las
expectativas y necesidades de las personas, es un desafio que contribuiria a
mejorar el acceso a la justicia, avanzando hacia un sistema que ofrezca

respuestas mas diversas y de mayor calidad a la ciudadania.

Frente a la necesidad de profundizar la democracia, el Estado ha promovido
cambios en dos grandes ambitos: el Derecho y la forma de ejercerlo, intentando
una transformacion cultural en el pais, transitando desde procesos de solucion de
conflictos exclusivamente litigiosos, hacia aquellos que, ademas de las formas de
resolucion tradicionales, se sustentan en dinamicas de colaboracion y dialogo,
reconociendo la dignidad de las personas y su derecho a participar en los

conflictos que la afectan.

Un avance han sido las salidas alternativas, consignadas en los articulos 237 al
246 del CPP, que segun el Informe Estadistico Anual del afno 2006 de la
Defensoria Penal Publica, representan cerca del 40% del total de causas
terminadas, especialmente aplicadas en aquellos delitos de mayor ocurrencia en
el pais, tales como; lesiones, hurtos, ley del transito y, respecto de aquellos
cometidos por adolescentes, el robo no violento y el hurto. Los efectos positivos de
su aplicacion son multiples, pues son una via pedagogica de confianza y
compromiso para los imputados, lo que se ha traducido en que aquellos sometidos
a ellas, tienen tasas de reincidencia inferiores a aquellos que cumplen su pena con

privacion de libertad.

267



Sin embargo, podrian incorporarse mayores mecanismos colaborativos que
permitan lograr acuerdos reparatorios. En efecto, el Art. 6 del CPP, impone al
Ministerio Publico el deber de promover acuerdos patrimoniales u otros
mecanismos que faciliten la reparacion del dafio causado a la victima,
estableciendo una base legal para la promocion de los acuerdos reparatorios. El
Instructivo N° 34, fija criterios de actuacion a los fiscales respecto a estos
procedimientos, permitiéndoles optar por negociacion, conciliacion y mediacion
penal, dandoles la facultad de derivar las causas a centros privados de mediacion,
ya que ésta se estima como un medio apropiado para tratar ciertos conflictos
penales, especialmente aquellos que dejan secuelas de dafo, que vinculan a
personas unidas por una relacion permanente, o de adolescentes infractores,
porque facilita a las partes instancias protegidas para encontrar solucion a su
conflicto, permitiendo a la victima ser reparada y al imputado responsabilizarse y

restaurar el equilibrio roto por su transgresion.

De esta forma, se mejoran las relaciones entre las partes, se repara a la victima y
se permite la reinsercion del imputado, al no perder la confianza de familiares,

amigos, vecinos, compafieros de trabajo y de su jefe, conservando el empleo.

Los modelos de mediacién penal, destacan entre otros, como principios aplicables;
la participacion, equilibrio de poderes, voluntariedad, imparcialidad, proteccion a la
victima, reconocimiento del dafo por el infractor, la aplicacion del derecho penal

minimo, la proporcionalidad, el debido proceso, la bilateralidad y la gratuidad.

La incipiente experiencia chilena en mediacion penal se ha considerado muy
positiva por sus actores, pues se obtienen soluciones perdurables en el tiempo y
mayor compromiso en su cumplimiento, pues se permite una variedad de acciones
reparatorias, no solo econdmicas, sino también simbdlicas como peticion de

disculpas, compromisos laborales, y comunitarios.
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Es por ello que los principales actores del sistema creen que debiera ampliarse la
cobertura de los acuerdos reparatorios a mas delitos que los permitidos hasta hoy.
Al respecto, debiera tenerse especialmente en cuenta la vulnerabilidad de la

victima y la intencion de reparadora del ofensor.

Chile, requiere socializar este mecanismo con los operadores del sistema penal y
ciudadania, expandir la presencia de los centros de mediaciéon y ampliar la
aplicacion de las salidas alternativas, definiendo un modelo, apropiado a la cultura
nacional, que no deje la sensacién de impunidad del delito, ni victimice

innecesariamente al imputado.

Las experiencias obtenida desde la implementacion de la mediacion penal en
Chile y en otros paises del mundo, da cuenta de que esta experiencia se

considera altamente positiva, por las partes y por los operadores del sistema.

En el ambito de atencion al usuario, se han obtenido resultados no soélo en
términos de lograr acuerdo para dar por terminados sus conflictos, sino también al
lograr sensibilizar a las partes sobre los beneficios de la mediacion y entregarle
herramientas para soluciona en forma colaborativa sus futuros conflictos,

contribuyendo a mejorar su calidad de vida.

En términos cualitativos, los usuarios logran la solucion de sus conflictos en
forma rapida, sencilla y econdmica, sin necesidad de acudir a los tribunales,
considerandose en su resolucion sus intereses y necesidades. Las soluciones a
que se llega son mas duraderas, las personas se comprometen mas en el

cumplimiento de lo acordado.
Este tipo de proceso permite a las partes mantener relaciones perdurables en el

tiempo, lo que tiene especial importancia, cuando se trata de familias, vecinos o

miembros de una comunidad.
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Adicionalmente, la mediacion penal, apoya la prevencion, con un efecto
pedagdgico, en el ofensor, favoreciendo la resocializacion: 1) relaciona al ofensor
con las consecuencias de su accionar; 2) lo hace participe de la reparacion; 3)
permite la toma de conciencia de que el dafio producido no es abstracto, sino a

una persona determinada.

Para la victima: el proceso aporta el ser centro de la escena, ser escuchada,
encontrar una solucién rapida y acorde a sus necesidades, lo que a veces es
considerado por éstas suficiente reparacién y finalizar en algunos casos,
situaciones de conflicto que el sistema tradicional no puede darle una solucién

satisfactoria y adecuada.

Para la labor judicial, se hace posible una importante descompresion, que

optimiza tiempo y recursos.

Finalmente, Teniendo en consideracién los beneficios preventivos, sociales vy
personales para el imputado y su familia de participar en este proceso de solucion
colaborativa de los conflictos y mas aun el poder optar a una verdadera
reparacion, en reemplazo de una pena privativa de la libertad, entrega a la
Defensoria Penal Publica un enorme desafio, y oportunidad, de hacerse cargo de
liderar la promocidén de estos procesos de mediacion penal, especialmente en

aquellos casos que su cliente pueda optar a una mejor calidad de vida.
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