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INTRODUCCION

Desde la antigiiedad el ser humano ha sido caracterizado no tan solo como
un ser racional, sino también inherentemente social en tanto naturalmente se ha
organizado conjuntamente con sus pares en lo que hemos denominado
“sociedad”. Ello determina que el individuo ademas de relacionarse su medio
deba también hacerlo con otros. Sin embargo los intereses particulares de cada
uno de los integrantes de la comunidad muchas veces puede llegar a
contraponerse, mas aun cuando en los hechos no cabe duda de la realidad de
aquella premisa fundamental de la economia que constituye el reconocimiento de
gue necesidades humanas resultan ilimitadas frente a le existencia de recursos

escasos.

Esta dltima cuestion es la fuente principal de los denominados de los
conflictos de intereses, lo cuales no extrafiamente adquieren relevancia juridica,
cuando existe una ruptura al sistema juridico vigente (que precisamente viene a
regular la vida en sociedad) o bien una violacion a los derechos de ciertos

individuos frente a otros.

En cuanto el propio fin del derecho consiste principalmente en la tutela de
los intereses legitimos es que el propio ordenamiento juridico establece

mecanismos de resolucién de los conflictos de relevancia juridica.

Dos de los principales mecanismos reconocen la posibilidad directa de las
partes en conflicto de solucionar el mismo, esto son la autotutela y la
autocomposicién. La primera de las cuales es también llamada justicia privada o
de propia mano, pues supone la resolucion del conflicto via la imposicion del
interés de una de las partes respecto de la otra, ello via la fuerza, lo que potencia
la posibilidad de incrementar el conflicto dado el ejercicio de violencia. Razén por

la cual normalmente los sistemas juridicos han proscrito este mecanismo, con



excepcion de algunas instituciones como lo resulta ser en materia penal la legitima

defensa.

Por otra parte se erige la denominada autocomposicion, que consiste en la
resolucion del conflicto por el acuerdo de las partes que han entrado en este,
componiendo o arreglando el conflicto; dentro de esta categoria puede integrarse
los sistema de resolucion alternativa de conflictos, que reciben su nombre por ser
una opcidn a la heterocomposicion o denominado proceso, nocion a que no
referiremos mas adelante. Manifestacion de este mecanismo resulta ser la
transaccion como contrato que ha sido reconocida en los articulo 2446 del Cédigo
Civil, la institucién del avenimiento que se ha insertado en los procesos penales o
la mediacion, cuya manifestacibn mas importante es el reconocimiento de este y

su obligatoriedad en algunas materias de familia segun la ley 19.968.

Frente a estos dos métodos, surge la heterocomposicion supone la
mediacion de un tercero imparcial efectos de resolver el conflicto; sistema que
constituye una de las mayores conquistas publicas, dada la necesidad de una

decision imparcial motivada, eventualmente inmutable y coercible.

Ultima forma que ha tenido preeminencia en los denominados conflictos
“‘penales”. El conflicto penal es aquella forma de conflicto que surge de la
trasgresion del ordenamiento juridico con motivo de la comision de un delito o un
actuar negligente sancionado punitivamente —penas propiamente tales o bien via
la imposicion de medidas de seguridad-, y que son descritos por el legislador a fin
de salvaguardar intereses juridico fundamentales denominados “bienes juridicos”.
El conflicto penal surge entre la contraposicion o pugna del interés del Estado, de
ejercer su poder punitivo frente al responsable de los delitos y la pretension de
resguardo de las garantias individuales del sujeto a quién se imputa este actuar
ilicito. Es decir un conflicto entre la pretension punitiva y la libertad o garantias del

individuo.



Atendida la relevancia de estos intereses comprometidos, y de la aparente
ineficacia de los sistemas de autotutela y autocomposicion, los ordenamientos
juridicos han establecido por antonomasia como adelantamos al proceso como

meétodo de resolucion del conflicto penal.

Sin embargo la evolucion de los sistemas procesales penales, dada las
diversas conquistas ciudadanas y la pretension de por una parte asegurar las
garantias individuales del sujeto objeto de persecucién penal sin mermar la
eficiencia y eficacia del sistema, han llevado al proceso penal a una verdadera
crisis que se ha pretendido resolver a través de la incorporacion de alternativas a
la resolucion del conflicto que aseguren de algin u otro modo realzar y

compatibilizar los intereses de todos los intervinientes.

La justicia penal chilena no ha quedado al margen de esta situacién, mas
aun cuando desde principios del nuevo milenio sufri6 una verdadera
restructuracion pasando de un sistema de corte inquisitivo a un sistema
acusatorio, donde priman la publicidad y la oralidad, e instituciones que parecieran

afines a métodos de resoluciéon autocompositivos como las salidas alternativas.

Cuestion que no es casualidad, dado los lineamientos que en el derecho
procesal penal ha producido el derecho internacional de los derechos humanos
que promueve en la justicia penal mecanismos restaurativos o reparadores a fin
de asegurar la participaciéon de los involucrados en el conflicto penal como asi
mismo de la comunidad, teniendo a alzarse entonces el valor de la denominada

justicia restaurativa versos a la justicia retributiva.

Dentro de esta ultima nocion se erige principalmente la mediacion como
uno de los instrumentos mas valiosos para hacer realidad las pretensiones de esta
reforma al sistema procesal penal. Es esta ultima institucion el objeto de estudio

de la presente monografia, la cual se estructura en base a 4 capitulos que trataran



temas relevantes para comprender los alcances y las posibilidades de introducir a

nuestro sistema la institucion de la mediacion.

Situacién que no puede ser analizada sin un previo analisis de la justifica

restaurativa como paradigma.



CAPITULO 1: JUSTICIA RESTAURATIVA
1.1 ¢Qué es la Justicia Restaurativa?

Nuestro sistema de justicia penal actual es retributivo, con esto queremos
decir que “establece el castigo por medio de un proceso entre el Estado y el
infractor y en él la victima es solamente un mero sujeto pasivo (un testigo)”.* No
solo podemos destacar este rol de la victima, también hay que sefalar la
caracteristica de nuestra justicia como vindicativa, es decir fundamentalmente
punitiva y en este sentido para el infractor, segun el profesor Fernando Martin Diaz
de la Universidad de Salamanca, ‘histéricamente se ha comprobado que la
imposiciobn de penas graves, como puede ser la privacion de libertad, no ha
conseguido reducir significativamente los indices de delincuencia, ademas de
generar una cierta marginalidad del penado, quien queda, por esta circunstancia,
estigmatizado ante la sociedad”? Esto se debe a muchos factores como por
ejemplo, el segundo plano que se le da a los individuos, victimas, infractores y
comunidad que participan en los hechos siendo estos los afectados y vulnerados
pero no siendo los llamados en el proceso en primera instancia para participar
activamente y exponer sus necesidades, teniendo sin embargo que asumir las
consecuencias de la estigmatizacidon en el caso de los infractores y de la
insatisfaccion con las penas y con la no reparacién del dafio en el caso de las

victimas.

En nuestros dias podemos observar que este sistema no es suficiente para
una sociedad en la cual existen necesidades de nuevos paradigmas que nos
llevan a pensar entonces, en la justicia restaurativa, la cual es definida por las
Naciones Unidas como “una respuesta evolucionada al crimen, que respeta la
dignidad y equidad de cada persona, construye comprension y promueve armonia

social mediante la sanacioén de la victima, el infractor y la comunidad”.

1DELVAL, Teresa et Al. Gestion del conflicto penal, justicia restaurativa. Editorial Astrea. Buenos Aires,
Argentina: 2012. 152 p.

piaz MARTIN, Fernando. Resolucién alternativa de conflictos penales. Universidad de Salamanca.
Salamanca. 4 p.
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Vendria a ser como una nueva posibilidad al replanteamiento que el
sistema penal se ha estado haciendo desde que multiples factores estan sobre la
mesa contribuyendo a una cierta decadencia del sistema penal y procesal penal

tradicional.

También podriamos definir a la Justicia Restaurativa, segun la autora Diana
Britto Ruiz como “un tipo de justicia centrada en la dimensiéon social del delito.
Busca restaurar el lazo social dafiado por la accién criminal en un proceso de
reparacion y reconciliacion entre la victima y el infractor, con la mediacion de la
comunidad. Cuestiona la abstraccién del modelo juridico y apela al conocimiento y
resolucién de los conflictos entre sujetos concretos de comunidades concretas. Da
un papel fundamental a la victima a quien se repara el dafio y responsabiliza al
ofensor, ademas de darle la oportunidad de deshacer el dafio y reconciliarse con

la sociedad”®

Otra definicidn relevante es la del destacado profesor Marshall que la define
como “La justicia restauradora es un proceso en el cual todas las partes con
interés en un determinado delito se rednen y resuelven conjuntamente como

resolver el delito y sus implicaciones para el futuro™

1.1.1 Diferencias entre Justicia Retributiva y Justicia Restaurativa

Siguiendo a la autora Virginia Domingo de la Fuente® para entender mejor
las diferencias entre nuestro actual sistema de justicia (sistema retributivo) y la
justicia restaurativa, cosa que también facilitara la comprension de lo que es vy el
analisis del concepto de Justicia Restaurativa, plasmaremos sus ideas en el

siguiente cuadro comparativo:

3BRITTO RUIZ, Diana. Justicia Restaurativa, Reflexiones sobre la experiencia de Colombia, Editorial de la
universidad Técnica Particular de Loja. 18 p.

“CID MOLINE, José: Medios alternativos de solucién de conflictos y derecho penal. Revista de Estudios de la
Justicia N°11 afio 2009 [en linea] [Consulta: 14 de Septiembre, 2015]. Disponible en
<http://web.derecho.uchile.cl/cej/rej11/CID%20 11 .pdf>

SDOMINGO DE LA FUENTE, Virginia. Justicia restaurativa, Gestion del conflicto penal. Capitulo IV, Editorial
Astrea. Buenos Aires, Argentina 2012.

6


http://web.derecho.uchile.cl/cej/rej11/CID%20_11_.pdf

Sistema Retributivo

Sistema Restaurativo

Centra su analisis en la violacion de la

norma.

Se centra en la vulneracion de las
relaciones entre las personas, en el

dafio que se les ha causado.

Intenta defender la norma vulnerada y
decidir, de acuerdo con esto, el castigo
y la culpa. El estado asume como
propio el delito y deja al margen a la
victima, considerando el hecho como

algo de el, frente al infractor.

Trata de defender a la victima al
determinar que dafo ha sufrido y que
debe hacer el infractor para compensar

el dafio ocasionado.

Debe defender la autoridad de Ley y
castigar a los infractores.

Relne a victimas e infractores en

busqueda de soluciones.

El Estado busca como castigo a la
vulneracion de la norma creada por el

mismo y también como afrenta

personal, que este infractor sea

separado de la comunidadmediante la

privacion de la libertad.

Busca alternativas a la prisién, o al
menos la disminucién de la estancia en
ella, por medio de la reconciliacion,
restauracion de la armonia, de la

convivencia humanay la paz.

Mide cuanto castigo fue infringido.

Mide cuantos dafios son reparados o
prevenidos.

Sobre lo anteriormente expuesto y analizando de manera mas profunda
respecto lo que la autora propone sobre la justicia restaurativa podemos decir que
este sistema de justicia va mas all4 de que si un precepto legal ha sido vulnerado
o incumplido, entrega la oportunidad al infractor de asumir la responsabilidad de
su conducta de una forma mas consciente, ya que puede conocer las

consecuencias que provoco el dafio causado y repararlo.

“La Justicia Restaurativa empieza cuando una persona admite que ha

participado en un acto delictivo dafioso. Se argumenta que en un sistema



restaurativo es mas probable que el acusado admita esto porque la aceptaciéon de
su responsabilidad le ofrece la oportunidad de corregir el dafio y empezar de
nuevo, mientras que el sistema punitivo concluye en castigo. Algunas personas no
estaran interesadas en reparar el dafio, pero otras si querran expresar su pesar y
otras, al menos, preferiran la reparacion del dafio al castigo.

Una vez que la responsabilidad es aceptada, la Justicia Restaurativa ofrece una
serie de preguntas: ya no se trata de: ¢quién es el culpable y como debe ser
castigado? Sino de ¢quién ha sido afectado y como se pueden corregir los efectos
dafiosos que su conducta haya podido provocar? Esto lleva a la victima a
participar del procedimiento: no como un testigo que ayuda al Fiscal a probar que

el acusado es culpable pero si como una persona que ha sufrido un dafio™

Otra esfera en que se diferencian ambas justicias son en sus objetivos, asi

tenemos que, “El objetivo de la Justicia restaurativa se centra en la reparacion de

”7

la victima, asi como de la reintegracion de la victima e infractor”. Este objetivo

difiere mucho al de la Justicia Retributiva el cual, es forma general, establecer la
pena merecida por el infractor, aplicar dicha pena, privar de la capacidad de seguir
cometiendo delitos y después la disuasién de cometer otras infracciones.
Otros objetivos de la justicia restaurativa que podemos mencionar son:
A. Invitar a la completa participacion y al consenso.
Sanar lo que ha sido rotos.
Buscar completa y directa responsabilidad
Reunir lo que ha sido dividido
Fortalecer a la comunidad para prevenir dafios mayores.

Buscar el esfuerzo cooperativo de la comunidad y del estado

G mmoOoO w

. Buscar la reintegracion de la victima y el ofensor en la comunidad®

®BELLOSO MARTIN, Nuria. Revista Electronica de derecho Procesal, Volumen V. [en linea] Anotaciones
sobre alternativas al sistema punitivo: La mediacién penal. [Consulta: 8 de Septiembre, 2015]
<http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-v/anotaciones-sobre-
alternativas-al-sistema-punitivo-la-mediacion-penal>

'DELVAL Teresa et Al. Gestion del conflicto penal, justicia restaurativa. Editorial Astrea. Buenos Aires,
Argentina 2012. 154 p.

|DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia. Revista de derecho penal Lex Nova. [en linea] Numero 23/2008.
[Consulta: 10 de Septiembre, 2015] <http://www.justiciarestaurativa.org/news/justicia-restaurativa-y-

mediacion-penal>
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De ninguna manera estamos diciendo que hay que salir totalmente del
sistema penal punitivo pues bien sabemos que la justicia retributiva es necesaria
para muchas ocasiones en que el sistema restaurativo no seria posible de aplicar,
si afirmamos que no siempre la aplicacion de una pena es la Unica salida y si
victima e imputado en pleno acuerdo y respeto de las garantias constitucionales y
normas pertinentes pueden llegar a una restauracion del dafio causado, a la
reparacion, la reinsercion y rehabilitacion, se les deberia dar la opcién real y legal

de solucionar su conflicto por medios alternativos a un juicio.

1.2. Caracteristicas de la Justicia Restaurativa

El delito es contemplado como un conflicto entre individuos que converge
en dafos, ofensas o perjuicios tanto a la victima, la comunidad y al mismo ofensor:
se trata en el “reconocimiento de que el delito es un hecho concreto que afecta a

sujetos concretos, en la busqueda de la reconciliacién y sanacién™

En segundo plano se advierte como una violacion contra el Estado: al
contrario de la Justicia Retributiva, en este sistema restaurativo la violacion contra
el Estado pasa a una segunda instancia y se pone en un primer plano el conflicto
entre individuos que provoca los dafios mencionados en la caracteristica anterior,
sin dejar de mencionar como importante la violacién al Estado, ya que esto en el

sistema juridico no puede pasar desapercibido.

La direccibn del proceso debe ser hacia la creacion de paz en las

comunidades reconciliando las partes y reparando los dafos causados.

Facilita la participacion activa de los tres agentes victima, ofensor y

comunidad con el objetivo de encontrar soluciones al conflicto.

La justicia restaurativa tiene un gran caracter inclusivo: abarca a todas las

victimas, o por lo menos a la mayor cantidad posible del hecho delictivo en sentido

°DELVAL Teresa et Al. Gestion del conflicto penal, Justicia Restaurativa. Editorial Astrea. Buenos Aires,
Argentina 2012. 160 p.
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amplio, de esta manera fomenta una sociedad mas madura y responsable. Al
referirnos “a todas las victimas del hecho delictivo” nos referimos a que un crimen
no solo encontramos a la victima directa que fue dafiada por el infractor sino
también a los que sufren indirectamente las consecuencias del delito, entre lo que
podemos nombrar a los familiares y cercanos de una y otra parte. Una de las
formas en la que estos podrian participar y que ocurre en algunos paises, es por
ejemplo, en los casos en que la victima directa haya fallecido, una de las partes no
quiera participar y la otra si esté dispuesta ¢ seria factible dar la posibilidad a un

infractor participar de un proceso restaurativo en este caso?

1.3. Principios de la justicia restaurativa:

Haremos mencién a algunos principios de la justicia restaurativa dentro del

contexto del sistema penal:

A. Se debe poner énfasis en la reparacién del dafo, ya que como lo hemos
mencionado la justicia restaurativa se centra en el dafio mas que en la norma
vulnerada. Hay que tener en cuenta que algunos dafios no podran ser reparados
pero si podran tomarse algunas medidas para proporcionar una satisfacciéon moral
o0 aminorar el mal causado, lo que se busca es promover una restauracion material
y emocional de la victima y de la sociedad afectada por la comisién del hecho

ilicito.

B. Hay que ofrecer una ocasion para el dialogo, la comunicacién y el encuentro
entre la victima, el victimario y la comunidad, ya sea directa o
indirectamente: la base de la justicia restaurativa es que no se puede combatir la
delincuencia sin la participacion activa de toda la comunidad, mas aun de los
intervinientes de los hechos que se suscitan; mediante los procesos restaurativos

se pretenden favorecer la prevencion y buscar la raiz del delito.

C. El objetivo primordial es reintegrar a la victima y al infractor: hay que tener en
claro que ambos se han separado de la comunidad como miembros productivos, el

infractor debera aceptar que la reparacion del dafio es algo de lo cual debera

10



hacerse cargo y para lo cual necesitara ayuda para cambiar su comportamiento el
cual provoco dicho dafio. La reparacion del dafio ser4 una prestacion socialmente
constructiva y se le mirara a partir de ese momento no por el mal que ha causado
sino por el bien que haré en el futuro, cuestion o reflexion para lo cual el sistema
restaurativo proporcionara ayuda al infractor. Por otro lado, la victima, como
consecuencia del delito se habra sentido aislada o incomprendida, la justicia
restaurativa como ya se ha mencionado contempla escuchar y ayudar a este actor
por lo que generara en él la contencién necesaria para impulsarlo a reponer su

confianza y a tener poder de pedir lo que necesita.

D. Se debe favorecer la insercion de la victima e infractor en los procesos
restaurativos aun si la victima no quiere participar se deben contemplar otras
posibilidades entre las que podriamos encontrar que estuviera representada por

un tercero.

1.4. Beneficios de la justicia restaurativa:

Segun Virginia Domingo de la Fuente en el libro Gestién del Conflicto Penal
podemos sefialar los siguientes beneficios de la justicia restaurativa:

A. Para la victima representa una oportunidad de obtener reparacion, sentirse segura
y buscar el cierre de sus heridas.

B. Para los ofensores les permite indagar en las causas y efectos de su
comportamiento y asumir la responsabilidad de manera significante.

C. A la comunidad la habilita para comprender las causas subyacentes del crimen,

para promover el bienestar de la comunidad y prevenir futuras acciones criminales.

De los beneficios antes mencionados se pueden desprender, siguiendo a la

misma autora beneficios mas concretos los cuales son:

A. Permite a la victima negociar soluciones satisfactorias, recuperando la sensacion
de control ya que tiene la capacidad de participar en la decisiébn de cédmo resolver
la situacion.

B. Pone rostro e historia al infractor.

11



La victima va a ser escuchada, reparada y obtendra respuesta a sus preguntas.

La victima podra recuperar su tranquilidad personal con la oportunidad de
encontrar respuestas a las interrogantes generadas por el delito.

La comunidad se involucra en el proceso, lo cual provee un &nimo de apoyo y
promocién a la seguridad social.

Sera una sociedad mas critica, reconciliada y madura.

G. La atencidén de las necesidades de la victima y la comunidad ayuda a la mejora de

la imagen social de la justicia como una institucion.

Los ofensores son confrontados respecto de la aceptacion de su responsabilidad
lo cual los convierte en actores activos y comprometidos en sus obligaciones con
la victima y la sociedad.

Permite que los ofensores tengan una adhesion y una comprensién a las normas
sociales y valores de convivencia, no solo se responsabilizan de su conducta sino
que ponen rostro e historia a la otra persona.

Por el hecho de que el infractor participe en un proceso restaurativo y sea capaz
tanto de reparar el dafio causado como de comprender y adherirse a las normas
sociales podra ver reducida su sancion penal.

El sistema penal incorpora una herramienta Util para la individualizacién de las
respuestas judiciales aumentando asi su eficacia.

Los individuos que participan experimentan un sentimiento de insercion en el
proceso de justicia criminal.

. La préactica de este tipo de justicia es muy accesible y atractiva por su naturaleza
flexible y menos formal.

. Al igual que la mediacion penal que es una forma de justicia restaurativa,

contribuye a agilizar el proceso y a descongestionar el aparato de justicia.

Finalizando este capitulo y ya teniendo un panorama claro de lo que

entendemos por Justicia Restaurativa, sus caracteristicas y beneficios no

podemos dejar de mencionar que si bien hay distintas formas de justicia

restaurativa la Mediacidon Penal es unas de ellas, la que sera tratada en el

siguiente capitulo; la justicia restaurativa es un concepto mucho mas general y

amplio, abarca mucho mas que la mediacion penal, como ya lo dijimos esta Ultima

es solo una forma posible, existiendo diversas modalidades de practicas
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restaurativas. En el siguiente capitulo abarcaremos de manera especifica esta
practica restaurativa, veremos que muchas de sus caracteristicas, principios y
beneficios encuentran ciertas similitudes con la Justicia Restaurativa, esto se debe
a que ambas instituciones tienen bases similes y objetivos parecidos pero no son

del todo iguales.
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CAPITULO 2: La mediacién Penal

2.1. Aproximacion conceptual a la mediacion penal:

Para dar inicio al tema medular debemos tomar en cuenta que es lo que se
entiende por mediacion, al respecto la Fundacion Mediara de Andaluza, Espafia

sefiala que la mediacion en un aspecto general, es:

“Un proceso estructurado, en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su

litigio con la ayuda de una persona neutral y cualificada ajena al conflicto.

La mediacion se considera una soluciéon mas rapida y, en la mayoria de los
casos, mas barata que los pleitos judiciales ordinarios. Evita el enfrentamiento
entre las partes que es inherente al proceso judicial, y les permite mantener su
relacion profesional o personal mas alla del conflicto. La mediacién también brinda
a las partes la oportunidad de resolver el conflicto mediante soluciones creativas

que no serian posibles en un pleito judicial.

La mediacion constituye una variante del proceso de negociacién. Si bien
aplica a esta las mismas reglas generales, difiere de la negociacién en que entra
en escena un tercero denominado mediador. El rol de la persona mediadora es el
de un facilitador, quien recoge inquietudes, traduce estados de animo y ayuda a
las partes a confrontar sus pedidos con la realidad. En su rol, la persona
mediadora calma los estados de &nimos exaltados, rebaja los pedidos

exagerados, explica posiciones y recibe confidencias.”™°

Al respecto también debemos considerar lo que sefiala Eric Garcia-Lépez al
definir mediacién como “un conjunto de interacciones humanas motivadas por un

conflicto, gestionadas por un tercero que pretende ser neutral con el fin de

®FUNDACION MEDIARIA. Mediacién Penal. [en linea] ¢Qué es la mediacién penal? [Consulta: 15 de
Septiembre, 2015] <http://www.fundacionmediara.es/index.php/mediacion/mediacion-penal>
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alcanzar acuerdos satisfactorios y duraderos para los involucrados, contribuyendo

asi al desarrollo de Ia justicia”. **

Es conocido que la alternativa por regla general para la solucion de los
conflictos penales entre las partes trae per se la intervencion de los entes
estatales encargados de esta rama del Derecho, a saber, el Ministerio Publico,
cuyo rol es el de persecutor del culpable, lo que en muchas ocasiones significa un
factor de distanciamiento con los particulares afectados. Importante es considerar
que la victima es parte e interviniente del proceso, tal como se sefiala en nuestro
Cdbdigo Procesal Penal en el articulo 12, y que, al igual como se debe buscar la
condena del delito o falta cometida, no hay que dejar de lado la busqueda de un
resultado satisfactorio para la victima, la sociedad y también para el ofensor con el
fin de lograr la posible rehabilitacion y reinserciébn en la sociedad. Victima y
victimario podran de esta manera encontrarse y negociar las posibles
consecuencias de los conflictos, delitos, disminuyendo la injerencia estatal y en
ella la gran dosis de violencia por parte de sus agentes. **Dando la posibilidad a la
victima de posicionarse y de participar activamente en el proceso de mediacion, al
igual que al ofensor, en un contexto de confort y contencidon con la guia de un
tercero imparcial para lograr resultados mas interpersonales y menos macro como

los tratados en el juicio penal.

Advertimos entonces que en Chile tenemos la accion del juicio en sede
penal y que en el Cdodigo Procesal Penal estdn contempladas las salidas
alternativas, entre los cuales se encuentran los Acuerdos Reparatorios que estan
tratados en el articulo 241 del Cddigo Procesal Penal y al igual que la mediacion
penal son mecanismos alternativos de resolucién de conflictos pero, la mediacion
penal aun no esta contemplada en la legislacion Chilena y no es una institucion

aplicable en el proceso penal lo que nos hace preguntarnos si ¢podra ser la

" GARCIA-LOPEZ, Eric at. Al. Mediacion, Perspectivas desde la psicologia Juridica. Colombia: editorial El
manual moderno. 2011. 278 p.

FEONTANELLA MARTIN, Horacio. Mediacion Penal en la actualidad.fen linea]. Buenos Aires,
Argentina.[Consulta: 20 de septiembre, 2015] <http://estudiocmf.blogspot.com/2009/05/mediacién-penal.htmi>
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Mediacion Penal un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos factible de

incorporarse a nuestra legislacion para perfeccionarla?

La mediacion penal se inspira en valores relacionados con la justicia
restaurativa que fue tratada en el primer capitulo de esta presentacion, también
conocida como justicia de los acuerdos. Tales valores son: (1) se incorpora de una
forma antes no contemplada, el interés preponderante de la victima en obtener
reparacion de los dafios causados por el delito. (2) Se pretende orientar el derecho
penal y procesal penal hacia mdultiples opciones para la solucion del conflicto
juridico penal, no solo por vias punitivas o retributivas, sino también por vias
alternativas y dentro de estas vias que existan mecanismos efectivos que cumplan

las expectativas y logren los resultados esperados.

Tomando en cuenta que el proceso de mediacion busca que tanto victima
como victimario sean tomados como protagonistas del asunto y no solo que la
victima actie como denunciador y con esto lograr que se condene a un culpable
por un delito o hecho punible sin mayor trascendencia social. Obteniendo la
victima, en muchas ocasiones, ninguna reparacion del dafio y el victimario ninguna
sancion real y efectiva que lo haga reaccionar y entender el dafio cometido y
cambiar su forma de actuar, ello a diferencia de un proceso civil en el que el
demandante y demandado se comunican en el juicio y en general los resultados
son mas equitativos y satisfactorio.”*(guardando la diferencia entre
procedimientos, ya que el procedimiento civil no trata la comisién de delitos por lo

gue hay que tener en cuenta la complejidad del ilicito tratado en sede penal)

Acercandonos hacia el tema que nos atafie, la mediacion penal y con esta,
la victima dentro del proceso penal, podemos colegir que la victima si bien es un
interviniente dentro del proceso y asi esta contemplado en nuestra legislacion en

el articulo 12 de nuestro Codigo Procesal Penal, en muchas ocasiones no es

BEONTANELLA MARTIN, Horacio. Mediacién Penal en la actualidad.[en linea]. Buenos Aires,
Argentina.[Consulta: 20 de septiembre, 2015] <http://estudiocmf.blogspot.com/2009/05/mediacién-penal.htmi>
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atendida conforme a sus necesidades particulares, pasa a ser resuelto el hecho
ilicito de forma despersonalizada lo cual es entendible ya que el sistema judicial no
esta conformado ni capacitado para hacerse cargo del caso a caso, si ho que
persigue el bien comun social y es un objetivo acertado pero que la inclusion de la

Mediacion Penal podria perfeccionar ya que el sistema como esta es insuficiente.

Luego de lo expuesto, pero de todas formas tentativamente podriamos
definir, segun nuestra apreciacion, la mediacidon penal como un mecanismo
alternativo para resolver conflictos mediante un proceso promovido por un tribunal
penal (esto en cuanto podria ser aplicable al proceso penal Chileno segun nuestra
conviccion) y guiado por un tercero imparcial (mediador), en el que victima y
victimario participan voluntaria y activamente, producto de un delito o falta, del cual
se generan las posibilidades y se pretende lograr la restauracion de los dafios

causados y llegar a un acuerdo que satisfaga el interés de las partes implicadas.

A continuacion y en forma precisa haremos mencion de las caracteristicas de la

mediacion penal.

2.2. Caracteristicas de la mediacion penal:

A. Es un mecanismo alternativo a la pena para la resolucion de conflictos.

B. Uno de sus objetivos es resolver controversias entre partes conocidas como

victima y victimario.

C. Promovido por hechos ilicitos de competencia Penal y por ende el procedimiento

se promueve dentro de un procedimiento penal.

D. Es un procedimiento oral para las partes que participan en la mediacion, sin dejar

de lado que existen documentos que se requerirdn para realizar el procedimiento.

E. Procedimiento gratuito.
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F. Requiere necesariamente de un tercero imparcial (mediador).

G. Limitado en cuanto a su &mbito de aplicacion.

H. Tiene por objeto restaurar los dafios causados a la victima y lograr un acuerdo
entre victima y el causante de los mismos que sea satisfactorio para todos desde

el punto de vista social, juridico y compensatorio.

I. Procedimiento complejo y especial: dado el caracter multidisciplinario de la
mediacion, es conveniente y necesario que ademas del Derecho, otras disciplinas
tengan mayor relevancia e influencia en este concepto, como la psicologia
juridica, la victimologia, la criminologia, etc.** Por ser un proceso complejo y que
involucra aspectos emocionales de las partes, no meramente objetivos, siendo
muy relevante estar al tanto de como las diferentes ciencias abarcan los
fendmenos y posibles eventualidades que pueden ocurrir dentro de este proceso
pudiendo beneficiarse de los conocimientos de las ciencias que participen en este

proceso.

2.3. Principios de la mediacién penal

Antes de adentrarnos en especifico a los principios de la mediacién en el
ambito penal es importante sefalar que existen diferencias entre esta y la
mediacién desarrollada en otras areas del Derecho, si bien hay aspectos comunes
relevantes como que el mediador es un tercero neutral al conflicto una de sus
diferencias fundamentales consiste basicamente en que la mediacion civil y/o
familiar trata basicamente de la negociacion y/o conciliacion de intereses y
necesidades de las partes. En cambio, la mediacion penal, si bien incluye el

elemento de negociacion de intereses, parte de una premisa totalmente distinta,

“GARCIA-LOPEZ, Eric. Mediacion. Perspectivas desde la psicologia juridica. Editorial Manual Moderno.
Colombia, Bogota. 2011. 278 p.
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por cuanto requiere del reconocimiento por parte del infractor o autor de que esta

cometiendo una injusticia en contra de la victima.*

Con esto concluimos que si bien la mediacion en si es un proceso que trata
de resolver conflictos en donde existen diferencias entre las partes con ayuda de
un tercero imparcial, en la mediacion penal es fundamental el elemento del
reconocimiento que hace el imputado de haber causado el dafio a la victima y por
lo mismo se reconoce su condicion de victima. Esta caracteristica no encuentra
un simil en la mediacién aplicada en otros ambitos del Derecho, como por ejemplo
en la mediacion familiar en donde no hay un reconocimiento de victima ni de
victimario sino la busqueda de un acuerdo que sea favorable para ambas partes y
qgue logre resolver un conflicto familiar sin llegar a posicionar a las partes como

calidad de ofensor y ofendido.
A continuacion se analizaran los principios que rigen a la mediacién penal.
2.3.1. Principio de voluntariedad

En general este principio versa sobre que las partes pueden participar de

este proceso de manera libre y facultativa, sin haber obligatoriedad de por medio.

Este es uno de los principios fundamentales de la mediacion en general
pero, respecto a su aplicacion en el &mbito penal se ha sefialado que su caracter
de voluntariedad para el imputado es discutible por le caracter coercitivo en si del
proceso penal. La voluntariedad del imputado en este proceso se ve limitada
debido a que existe la participacién de distintos actores como: la policia y el
ministerio publico que ejercen la persecucion penal en el sistema punitivo vigente
en Chile, y de incorporarse la mediacion penal este proceso podria depender de

estos entes como por ejemplo para su financiamiento y derivacion de causas. Por

®DiAZ GUDE, Alejandra. La experiencia de la mediacion penal en Chile. [en linea] Politica Criminal vol. 5,
N°9. [Consulta: 30 de Septiembre, 2015] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992010000100001>
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ello, se ha llegado a afirmar que el tipo de voluntariedad que se requiere,
especialmente respecto de la participacion del imputado que es respecto de quien

esta voluntariedad se ve mas afectada es una “voluntad relativa”, *°

Respecto del principio de voluntariedad en la mediacion penal lo importante
para el imputado sera que concreta y efectivamente tenga una opcién de ir a juicio
0 de participar en este proceso y que esta opcién no se vea influenciada por
presiones arbitrarias e ilegales dando como resultado la comparecencia de este al
proceso de mediacion. Por lo tanto, sin dejar de lado el reguardo a este principio,
los entes reguladores como el Ministerio Publico deberdn contar con las
herramientas necesarias para resguardar el interés tanto publico como también el
de las partes afectadas, por ejemplo estableciendo un control final para que el
acuerdo fijado en el proceso se ajuste integramente a las normativas penales y

que este no afecte al interés tanto publico como el de los afectados.

2.3.2 Principio de confidencialidad

Este principio permite que las partes involucradas en este proceso de
mediacién puedan expresar de manera libre y espontanea los hechos,
sentimientos, intereses, y necesidades que se produzcan en la mediacion,
debiendo entonces, mantener un ambiente que produzca certeza y seguridad a las

partes involucradas en él.

Por lo tanto todo lo dicho en el proceso de mediacién no podra constituir
medio de prueba en un procedimiento judicial, esto en relacion al secreto
profesional, el problema se da cuando el mediador penal no es el fiscal sino que
cualquier otro profesional ya que sera necesario que exista una especial

proteccion legal para regular esta materia. Por el momento en la legislacion

“DIAZ GUDE, Alejandra. La experiencia de la mediacion penal en Chile. [en linea] Politica Criminal vol. 5,
N°9. [Consulta: 30 de Septiembre, 2015] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992010000100001>
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chilena actual se consagra en parte el principio de confidencialidad y encontramos
indirectamente una proteccion al secreto profesional que los mediadores podrian
utilizar en defensa en caso de ser llamados a declarar en juicio, asi el Articulo 335
del Codigo Procesal Penal establece “No se podra invocar, dar lectura ni
incorporar como medio de prueba al juicio oral ningin antecedente que dijere
relacion con la proposicion, discusion, aceptacion, procedencia, rechazo o
revocacion de una suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo

reparatorio o de la tramitacion de un procedimiento abreviado”’

, este precepto
legal seria aplicable en la medida en que la mediacion penal fuere incluida dentro
de los acuerdos reparatorios o salidas alternativas vigentes en la legislacion

chilena.
2.3.3 Principio de imparcialidad

Este principio podemos definirlo como quien realice la mediacion, ya sea
un/una profesional individual o un equipo de profesionales, no podra tomar partido
por una u otra parte. La neutralidad conducird a las partes al acercamiento de

posturas, al no observarse partidismo por la persona mediadora.®

En el ambito penal la mediacién en muchas ocasiones se desarrollaria por
entes intervinientes del proceso penal como lo son el Fiscal, Jueces, entre otros,
con esto la imparcialidad del proceso se podria ver algo distorsionada
considerando que los actores antes mencionados estan directamente relacionados
y orientados a los intereses del sistema de persecucion penal pudiendo inferir que

no estan en condiciones de ser imparciales.

CcODIGO PROCESAL PENAL, Edicién Oficial. Libro IV, articulo 335, Ministerio de Justicia, Santiago, Chile,
octubre 2000.

BFUNDACION MEDIARIA. Mediacién Penal. [en linea] ¢Qué es la mediacién penal? [Consulta: 15 de
Septiembre, 2015] <http://www.fundacionmediara.es/index.php/mediacion/mediacion-penal>
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En Francia, por ejemplo, los fiscales y algunos jueces retirados actuan
como mediadores en determinados casos. En Inglaterra, existen programas de

mediacion de las propias policias.*®

En Chile este problema se veria reflejado en dos situaciones, la primera
respecto de los fiscales que actien como mediadores, no solo por el motivo de la
imparcialidad antes mencionado sino también por ser profesionales que no
presentan preparacion ni destreza especial para abordar la mediacion penal, sino
que poseen habilidades y conocimientos de litigacion para procesos de
controversias entre partes. La segunda situacién se ve reflejada a mediadores
dentro de las unidades de atencidon a victimas y testigos, ya que existe la
orientacion de pensar que dicha institucion no se encuentra capacitada para
asegurar la debida imparcialidad y neutralidad que requiere este proceso de
mediacién para ambas partes, por cuanto esta unidad forma parte del Ministerio
Publico, y como se ha mencionado anteriormente es el ente encargado de la

persecucion penal publica.

La mediacion extrajudicial posibilita una actuacién mas independiente y esto
hace mas facil la imparcialidad, la confidencialidad y la voluntariedad, ademas de
poder tratar todos los temas conflictivos.?°Creemos que al sefialar “actuacién mas
independiente” el autor sigue manteniendo la idea de que la mediacion esta ligada
a la supervisién de las autoridades competentes todo esto por el principio de
legalidad que impera en nuestra legislacion, pero en concordancia con lo citado el
proceso de mediacion penal en el que se permite a las partes tratar los temas en
conflicto con mayor privacidad y con la seguridad de mantener la confidencialidad

ayuda a tener un proceso mas independiente logrando mejores resultados y

®DIAZGUDE, Alejandra. Ponencia sobre Justicia Restaurativa.[en linea]. La mediacion penal y los acuerdos
reparatorios: Potencialidades de aplicacion y Principios Involucrados [Consulta: 20 de Octubre, 2015]
<http://www.justiciarestaurativa.org/news/la-mediacion-penal-y-los-acuerdos-reparatorios-potencialidades-de-
aplicacion-y-principios-involucrados>

BERNAL SAMPER, Trinidad. El camino de la mediacién, un modelo de trabajo desde la practica.En: Garcia-
Lépez Eric. Mediacion. Perspectivas desde la psicologia juridica. Editorial Manual Moderno. Colombia,
Bogotéa. 2011. 278 p.

22



respaldandose por los principio antes suscritos que ayudan a proceder

resguardando los intereses de las partes sin vulnerar sus derechos.

2.4. Beneficios de la mediacion penal

Hay diferentes modos de ver las ventajas que trae la implementacion de la
mediacion penal como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos y
podemos separarlos en dos grupos, el primero seran los beneficios para las
victimas y los victimarios y el segundo para la comunidad y para el sistema
judicial.

2.4.1. Beneficios para la victima
A. Oportunidad para que la victima enfrente al autor, para que exprese Ssus
sentimientos, pensamientos y lo haga dentro de un contexto controlado y de
contencién con la supervisién y mediacion del profesional a cargo.

B. Posibilidad de pedir y recibir respuestas y disculpa.

C. Ocasion de convertir al victimario en persona responsable del hecho y dar la
posibilidad de entender razones del porque de estos.

D. Espacio para solicitar y lograr que se acuerde una indemnizacién que realmente

satisfaga a la victima.

E. Mayor probabilidad de lograr una real reparacion al dafio sufrido y resultados

satisfactorios tanto pecuniarios como emocionales para la victima del delito o falta.
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2.4.2.

2.4.3.

Beneficios para el victimario

Oportunidad para que el ofensor acepte su responsabilidad en los hechos, para
que exprese sus sentimientos, sus razones, que lo haga dentro de un contexto de

contencion con la supervision y mediacion del profesional a cargo.

Posibilidad de ofrecer disculpa.

Ocasién de convertir a la victima en persona dafiada por el hecho, escuchar sus

sentimientos, descargos, peticiones, preguntas.

Espacio para escuchar lo solicitado por la victima para la solucién del conflicto y
lograr que se a un acuerdo que efectivamente el ofensor pueda cumplir,

comprometiéndose con esto y enmendar su accion.

Mayor probabilidad de lograr que el infractor de ley entienda el dafio causado, que
exista una posibilidad de cambio, posibilidad de rehabilitacién, cambio y

reinsercion social.

Beneficios parala comunidad y para el Sistema Judicial:

Disminucién del impacto de la delincuencia.

Disminucién de la reincidencia debido a que los infractores de ley comprenden el
dafio causado y el impacto de sus acciones en las victimas y tienen mayores

posibilidades de reinsercion y rehabilitacién que con procedimientos punitivos.

Despresurizacion del sistema judicial: La mediacibn como método alternativo de
solucion de conflictos ayudaria a alivianar la sobrecarga de los funcionarios de
justicia, esto es una de los beneficios cuantificables mas significativos de la

incorporacién de la mediacién y uno de los mas esperados por el aparato judicial.
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IV. Incremento de la comprension y sentido de pertenencia de la comunidad respecto
de sus sistemas de justicia criminal o juvenil, como resultado del compromiso y

participacion de victimas y victimarios.

V. Fomenta la cultura del dialogo y puede tener efectos preventivos.

2.5. Experiencia en el derecho comparado

A este tema nos referiremos en forma general para entregar el panorama
respecto de algunos paises en cuanto su experiencia a la mediacion penal y a

resolucién alternativa de conflictos.

2.5.1. Caso espaiiol

En Espafa, hay que diferenciar entre la mediacion penal en el ambito de los
menores y en el ambito de adultos. “En el ambito de la justicia juvenil, la Ley penal
juvenil prevé el recurso a la mediacidén-reparacion respecto a delitos que lleven
aparejada pena no superior a cinco afios de prision. Se utiliza con frecuencia en
Cataluiia- no asi en otras comunidades del resto del Estado- . De hecho, la
Fiscalia de Menores de Catalufia, a la que se ha adscrito por la Administracion
autonémica un equipo estable de mediadores, ha publicado estadisticas que
permiten concluir que en el primer semestre del afio 2007, el 25 % de asuntos han
concluido con reparacion, cifras que se repiten en los demas ejercicios. Ademas,
se han realizado trabajos de investigacion a cargo del Centro de Estudios
Juridicos que acreditan un bajo nivel de reincidencia- un 12 %- por parte de los
Jovenes que han acudido o han participado en un programa de mediacion”**
Mediacion penal para menores: (entre 14 y 17 ailos y que han cometido un delito o
falta).

“'Notas sobre  Mediacion Penal en Espafia [en linea] [Consulta: 29 de Octubre,
2015]<http://gemme.eu/nation/espana/article/notas-sobre-mediacion-penal-en-espana>
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Regulada en la Ley Organica 5/2000 de 12 de enero, ley que tiene espiritu
sancionador pero también educativo, ésta contempla la mediacién en su art. 19,
en el que se considera el sobreseimiento del expediente por conciliacion o
reparacion entre el menor y la victima, en aquellos hechos en los que por falta de
violencia o intimidacion graves, y/o delitos menos graves o faltas, el menor se
haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio
causado a la victima.

La Fundacién Mediara nos ilustra mas sobre este tema y asi podemos decir que,
si bien la ley distingue entre reparacion y conciliacion, en ambos casos el medio

para llevarlo a cabo es la mediacién.

La ley habla de reparacion pero la forma que contempla es la de un acuerdo
en el que la persona menor se compromete, ya sea con la victima o bien con la
comunidad, areparar el dafio causado realizando determinadas actividades con
una duracion establecida. Al presentarse la mediacion como conciliacion, se
requiere la presentacion de disculpas de la persona menor infractora ante la
victima y la aceptacion de ésta.En cualquier caso, quienes son protagonistas de la
resoluciéon del conflicto son quienes intervinieron directamente en éste, lo
que facilita la asuncion de responsabilidades por parte del menor infractor y por
otra, la reparacion fisica y emocional de la victima, que acepta las disculpas o la
realizacion de una actividad en beneficio de la comunidad como la forma de

resarcir el dafio causado.

La mediacion penal en personas menores no es posible si ambas partes no
estan de acuerdo en someterse a este proceso, es decir requiere del elemento de
la voluntariedad (fundamental en estos procesos de resolucion alternativa de
conflictos) y este elemento hace que pueda abandonarse el proceso en cualquier
momento y por diversas causas, tanto de una parte como de la otra.

Parece claro que la persona menor infractora ha de ser necesariamente persona
fisica. Sin embargo, en el caso de la victima, puede ser persona fisica pero

también persona juridica. En el caso de ser una de las partes una persona juridica
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el proceso seria similar ya que el compareciente seria el representante legal de

dicha persona juridica.

Especificidades de la mediacién penal de menores:*?

Una de las partes tiene que ser menor de edad.

Es necesario que se haya iniciado un expediente judicial contra la persona
menor.

El juzgado que conoce el caso califica provisionalmente el hecho como

una infraccion penal.

Si tras la mediacion se produce un acuerdo entre las partes, ademas de ser
valido para las partes, produce eficacia en el procedimiento del expediente
en el juzgado de menores que lo tramita.
Informe Favorable del
Ministerio Fiscal y/o Juzgado
EQUIPO DE
MEDIACION
Se Informa sobre el proceso
/\‘ de medlacldn, su funclonamlento,
Contacto con Contacto con ventajas y Umitaciones
mnﬂj:{'ﬂctar victima
NO Sl NO Sl
accede sccode pccede accede
a la mediacidn  a [a mediacidn a la mediacidn  a la mediacidn l
\ | / , Seslones de
Mediacion
Vuelve al jurgsdo para proceso
Judicial estdndar con sentencia NO /\‘ Sf
T ﬁﬂ_‘r ha}r
ACUERDO ACUERDO

FIN DEL PROCESO DE MEDIACION
INFORME AL MINISTERIO FISCAL DE EQUIPO
DE MEDIACION CON ACUERDO DE LAS PARTES

FUNDACION  MEDIARIA. [en linea] Mediacion Penal. [Consulta: 29 de Octubre, 2015]
<http://www.fundacionmediara.es/index.php/mediacion/mediacion-penal>
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Mediacion penal para adultos:

En este caso la mediacion aun no ha sido regulada, por lo que su situacion
viene dada por el voluntarismo del Consejo General del Poder Judicial, instando a
los juzgados a poner en marcha proyectos piloto para la resolucion alternativa de

conflictos.

“La Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo
(2001/220/JAl) insta a los estados miembros a impulsar la mediacion como
método de resolucion de conflictos también en el ambito penal. La regulaciéon se
hace necesaria en tanto que esta Decision Marco ponia la fecha limite en el afio
2006. El derecho penal espariol, alude a la Justicia Reparadora, tanto en el
articulo 91.2 del Codigo Penal, que contempla la participacion en programas de
reparacion del dafio (con beneficios de reduccion de la pena para la persona
infractora), en el articulo 110 del Cédigo Penal, que tipifica el contenido de la
reparacion; también el articulo 21.5 C.P., que trata las circunstancias atenuantes,
asi como el articulo 88 que contempla la sustitucion de la pena de prisién por
multa o trabajos en beneficio de la comunidad cuando la persona infractora repare
el dafio causado. En la actualidad la mediacion penal en personas adultas es
accesible a través de Proyectos Piloto puestos en funcionamiento por el Consejo
General del Poder Judicial en el territorio nacional.”?El Ministerio de Justicia
dispone ya de estudios y trabajos relativos a la mediacion penal en la Jurisdiccion
de adultos, elaborados por Comités de Expertos, (jueces, fiscales, mediadores),
que permitiran servir de base al futuro borrador legislativo de su competencia
donde se regule la mediacion penal.

En noviembre de 1998, se inici0 una experiencia piloto en el ambito de la justicia
penal de adultos que pasé a consolidarse con la creacién permanente del Servicio

de Mediacion Penal, ubicado en la sede de los Juzgados de Instruccién y de lo

ZEUNDACION MEDIARIA. [en linea] Mediacion Penal. [Consulta: 29 de Octubre, 2015]
<http://www.fundacionmediara.es/index.php/mediacion/mediacion-penal>
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Penal de Barcelona y con delegaciones en todos las demas provincias catalanas.
El programa de mediacion puede iniciarse a solicitud de los propios interesados,
victima o infractor, o de oficio por los propios operadores del sistema de justicia

penal.?*

El mediador valorara si hay un conflicto y si la mediacidén es procedente, si
existe voluntariedad de ambas partes, asi como los multiples factores para la
continuidad del proceso de mediacion. El acuerdo se llegara a constituir teniendo
en cuenta los intereses de ambas partes (intereses y demandas de la victima y los
intereses y posibilidades reparadoras del imputado), respetara en todo caso la
confidencialidad debida, se firmara por el mediador y las partes.

Segun datos entregados por la Fundacion Mediara el proceso de mediacion
(realizada en la fase de instruccién en el Juzgado) y que corresponde al expuesto
en el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre la realizacion de

mediacién penal en Proyectos Piloto, sigue este esquema:

1) FASE PREVIA:
a. Seleccion del caso y derivacion al equipo de mediacion.
b. Contacto con las partes y entrevista
2) FASE DE ACOGIDA:
a. Preparacion de la primera entrevista individual.
b. Primera sesion.
3) FASE DE ENCUENTRO DE DIALOGO
4) FASE DE ACUERDO
5) FASE DE REPARACION
6) FASE DE SEGUIMIENTO DE ACUERDOS

“Notas sobre Mediacion Penal en Espafia [en linea] [Consulta: 29 de  Octubre,
2014]<http://gemme.eu/nation/espana/article/notas-sobre-mediacion-penal-en-espana>
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2.5.2 Caso argentino

En Argentina el modelo conciliatorio se utiliza generalmente para los delitos
de accion privada, al igual que en nuestro pais solo se lleva a cabo si victima y
victimario estan de acuerdo en someterse a este proceso, es decir si esta presente

el principio fundamental de la voluntariedad.

En la mediacion ambas partes tienen un papel protagénico donde podran
escucharse reciprocamente, pedir explicaciones, exteriorizar sus sentimientos y
lograr uno el resarcimiento debido y el otro asumir activamente la responsabilidad

que le cabe.

“Es el principio de oportunidad el que se esta incorporando con gran vigor a
los derechos penales modernos. ElI hecho de aceptar la infraccion no implica
confesién del infractor, o sea que es una herramienta donde el rol participativo de
los protagonistas, victima/victimario, recompondrd el conflicto con la guia del
tercero neutral, para llegar a una verdad consensuada, la que tiene dos objetivos

basicos: reparar a la victima y resocializar al infractor”,?®

Este pais cuenta con la Ley 24.316 del 13 de mayo de 1994, a esta ley se le
incorporaron algunos preceptos legales y con la sustitucion del art. 64 del Cédigo
Penal que introduce el instituto de probacion, que evita la persecucién y eventual
condena, para delitos con pena de reclusion o prisiébn que no excedan de tres
afos y sin pena accesoria de inhabilitacién si después de un tiempo determinado

el imputado se comporta de acuerdo con lo establecido.

25DAVALOS, José Ignacio. [en linea]. La mediacion penal como método alternativo de resolucién de
conflictos: Resultados actuales en la Republica Argentina. [Consulta: 25 de Octubre, 2015].
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista022/mediacion_penal.pdf>
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2.5.3. Caso en Estados Unidos

Existe una admision plena de la denominada justicia pactada, negociada o
transada entre el Ministerio Fiscal y el abogado de la defensa, previa al juicio. No
solo se refiere a la criminalidad pequefia sino aquélla de mayor volumen que
causa dafio y alarma social. Una vez que se toma conocimiento de la imputacion,
cualquiera sea el delito se puede pedir para el imputado el “pleading” a fin de que
se pronuncie su culpabilidad. Si se confiesa autor del delito opera el plea o

respuesta de la defensa.

Comprobada la voluntariedad de la declaraciéon se fija una fecha para la
sentencia y en esa ocasion se aplica una pena reducida en razén del acuerdo
entre las partes, no hay necesidad de proceso o de veredicto, si nada de esto
ocurriese el juicio continta con los actos procesales normales y entrara en accién
el jurado.

Este sistema esta inspirado en el principio de oportunidad adoptado por

Alemania, aunque en este pais solamente para causas de menor envergadura.

2.5.4Caso Costarricense

En este pais toma especial relevancia su aplicacion en un tema relacionado

a la ocupacion de tierras.

Programas de mediacién reparatorios se han implementado Hace afios con
muy buen resultado en delitos leves, con adultos no reincidentes y menores. La
Mediacién Penal implica dar protagonismo a las partes para que un contexto
distinto al del proceso puedan expresar cara a cara el alcance del dafio
sufrido,tanto material como moral y los sentimientos que acompafaron el acto. El
autor del hecho cobra responsabilidad durante el proceso ya que aporta con su
reconocimiento la asuncion del actuar delictivo, la victima verbaliza su situacion en

la mesa de mediacion.
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Como podemos ver ya en distintos paises la Mediacion Penal se ha
comenzado a aplicar e introducir en aquellas legislaciones, cada pais con
deferentes formas y normativas legales que no hemos detallado ya que no es el
tema que nos acontece, lo relevante es tener en cuenta que somos un pais que
podria estar mucho méas desarrollado en cuanto a resolucion alternativa de
conflictos se refiere, en especial a la incorporacion de la mediacion penal en

nuestro sistema penal.

Tener presente que en el derecho mundial ya esta la institucion de la
mediacion penal y de la justicia restaurativa en una aplicacion practica tan vigente
nos da paso para nuestro proximo capituloque es precisamente el ambito de
aplicacion de la mediacion penal en nuestro pais y el motivo por el cual las salidas
alternativas podrian ser el canal en que la mediacion tendria cabida en nuestra

legislacion penal vigente, por supuesto con algunas posibles modificaciones.
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CAPITULO 3: POSIBLE AMBITO DE APLICACION DE LA MEDIACION PENAL
EN CHILE

3.1. Las salidas alternativas vigentes en el sistema penal de Chile

Es conocido que en nuestro sistema penal Chileno existen dos instituciones
a las cuales se les denomina como salidas alternativas al procedimiento penal, las
cuales podran solicitarse en cualquier momento posterior a la formalizacion (Art
245 CPP). Estas son conocidas como la suspension condicional del procedimiento
y los acuerdos reparatorios, que podrian ser el canal de la inserciébn de la
mediacién penal en Chile, a demas de el Principio de oportunidad, todas estas que

seran desarrolladas a continuacion:

Siguiendo a Maria Inés Horvitz Lennon, podemos decir que las salidas
alternativas y el principio de oportunidad se pueden entender como:

3.1.1. Acuerdos reparatorios:

Siguiendo a Maria Inés Horvitz Lennon, podemos decir que los acuerdos
reparatorios consisten en un acuerdo entre el imputado y la victima, en el cual el
primero (imputado) repara de un modo que sea satisfactorio para la victima las
consecuencias del hecho ilicito que se estd persiguiendo penalmente y que,
aprobado por el juez de garantia produce la extincion de la accion penal.

Sin embargo, existen algunas restricciones legales en relacion al ambito de delitos
gue pueden ser objeto de esta salida alternativa al proceso penal y por lo tanto la
ley exige que el hecho investigado sobre el cual recae el acuerdo:

a) Afecte bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, o

b) Consista en lesiones graves, 0

c) Constituya un delito culposo. %°

®HORVITZ Lennon Maria Inés y MASLE Julian Lépez (ed). Derecho Procesal Penal Chileno, principios
sujetos procesales medidas cautelares etapa de investigacion, Tomo |, Editorial Juridica de Chile. 370 p.
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Por lo tanto, podemos apreciar que esta salida alternativa se encuentra
reservada para aquellos delitos en el cual es afectado el interés privado, es decir,
se afecta principalmente a bienes juridicos como el patrimonio o la propiedad.
Entonces, podran ser objeto de acuerdo reparatorio delitos tales como el hurto,
robo con fuerza en las cosas, estafa, apropiacion indebida, dafios, delitos dolosos

que causen lesiones menos graves, etc.

3.1.1.1 Objeto del Acuerdo Reparatorio:

El objeto de un acuerdo reparatorio podra consistir en una suma de dinero
fijada consensualmente u otro tipo de prestacién por parte del imputado, como por
ejemplo una reparacion simbolica que satisficiera a la victima, o la realizacion u

omisién de determinadas acciones, siempre y cuando estas sean de caracter licito.

3.1.1.2 Procedencia del Acuerdo Reparatorio:

Para dar inicio al acuerdo reparatorio debe existir la iniciativa tanto de la
victima como del imputado, aun cuando podra ser también el fiscal el que actué
como mediador entre las partes cuando se estime conveniente la aplicacion de la
salida alternativa, ya que este en su caso correspondiente podria oponerse debido
a gue podria no concurrir algunos de los presupuestos legales para que proceda la

salida alternativa.

Este acuerdo reparatorio debera constan por escrito para que pueda ser
aprobada por el juez de garantia en la audiencia correspondiente y segun Horvitz
este escrito deberia contener las siguientes menciones:

A. Laindividualizacion del imputado o imputados y la victima o victimas que celebran

el acuerdo. Ya que este acuerdo reparatorio solo extinguird la accién penal

respecto del imputado que hubiere intervenido en él. (articulo 244 CPP);
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B. Individualizacién clara y precisa de los hechos investigados que seran materia del
acuerdo y su calificacion juridica.

C. La circunstancia de que el imputado ha concurrido al acuerdo libre y
voluntariamente, con pleno conocimiento de su derecho.

D. Los efectos que el incumplimiento del acuerdo acarrearé al imputado?®.

3.1.1.3 Caracteristicas del Acuerdo Reparatorio:

En conclusién, y segun lo expuesto anteriormente las caracteristicas del

acuerdo reparatorio son:

A. Es un acuerdo voluntario entre la victima y el imputado, circunstancia por la cual
debe ser acreditada en el escrito que especialmente el imputado concurre libre y
voluntariamente y con conocimiento de sus derechos.

B. Consiste en una forma ya existente de privatizaciéon de la persecucion penal,

C. Opera respecto de ciertos delitos de interés privado, en los cuales se protege el
patrimonio o la propiedad, como por ejemplo las lesiones menos graves o delitos
culposos.

D. Su objeto puede consistir en una suma de dinero u otra prestacién ya sea de
accion u omisién que sea licita.

E. Su iniciativa puede provenir tanto del imputado, la victima o el fiscal, quien actta
como mediador entre ambas partes cuando se estime conveniente su aplicacion.

F. Acuerdo que debera constar por escrito, excepcion al principio de oralidad del
sistema procesal penal imperante en Chile.

G. Podra ser objeto de introducirse en él todas aquellas clausulas que las partes
deseen siempre que estas sean licitas, asi como prevalerse de un titulo ejecutivo
para el evento de un cumplimiento forzoso del acuerdo.

H. No necesitar4d de la presencia del defensor de la victima para su validez, a
diferencia de la suspension condicional del procedimiento, el cual para que este
nazca a la vida juridica debera constar con la presencia del defensor, ya sea

publico o privado.

*"HORVITZ Lennon Maria Inés y MASLE Julian Lépez (ed). Derecho Procesal Penal Chileno, principios
sujetos procesales medidas cautelares etapa de investigacion, Tomo |, Editorial Juridica de Chile. 573 p.

35



I. Debera ser aprobado por el juez de garantia, dentro de alguna de las audiencias
referidas en el articulo 245 del CPP.

J. Frente a su incumplimiento, solo cabera exigir su cumplimiento forzoso ante el juez
de garantia o los tribunales civiles, ya que la extincién de la accién penal se
produce al momento de aprobarse el acuerdo reparatorio.

K. Podra ser rechazado de oficio por el juez de garantia o a peticion del ministerio
publico cuando no concurrieren los presupuestos para su aprobacion. La
resolucion que rechazare el acuerdo reparatorio debera contener todas las
acotaciones que fundamenten tal decision.

L. Su efecto penal principal es la extincién de la accion penal derivada del hecho o
hechos materia del acuerdo, pero solo respecto de aquel imputado que haya
consentido en el acuerdo, se dictar4, en consecuencia, el sobreseimiento
definitivo, total o parcial, en la causa (art 242 CPP)

M. Una vez ejecutoria la resolucién judicial que aprueba el acuerdo reparatorio, podra
solicitarse su cumplimiento ante el juez de garantia, con arreglo en los establecido
en el Codigo de Procedimiento Civil, respecto del cumplimiento incidental de la
sentencia.

N. El juez debera adoptar todas las medidas necesarias para la realizacién efectiva y
oportuna de la reparacién acordada, medida que tiene como fin la proteccién a la
victima.

0. Un acuerdo reparatorio no sera jamas susceptible de ser dejado sin efecto por
alguna accion civil, ya que el legislador quiere evitar que por aspectos formales se
haga imposible el cumplimiento del acuerdo reparatorio.

P. El ministerio publico debera llevar un registro reservado, aun cuando la victima
tendra el derecho de conocer la informacion referente al imputado, en el cual se
dejara constancia de los casos en los cual se apruebe el acuerdo reparatorio. (art
246 CPP)

3.1.2 La suspension condicional del procedimiento
Es un mecanismo procesal que permite a los fiscales, con acuerdo del
imputado y con la aprobacion del juez de garantia, dar termino anticipado al

procedimiento cuando se cumplen ciertos requisitos previstos en la ley y se
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satisfacen determinadas condiciones fijadas por el juez, que permiten suponer que

el imputado no volvera a ser imputado de un delito.

3.1.2.1 Oportunidad procesal para su solicitud:

La suspension condicional del procedimiento podra plantearse durante toda
la fase de investigacion preparatoria, desde producida la formalizacion de la
investigacion hasta el cierre de la misma. Solicitada la suspension condicional del
procedimiento, el juez de garantia debe pronunciarse sobre ella en alguna
audiencia oral las cuales pueden ser la de formalizacibn, una convocada
especialmente para el efecto siempre y cuando no se encuentre agotada la
investigacion y en la audiencia de preparacion del juicio oral.

La ley establece que le corresponde al fiscal solicitar al juez de garantia la
aplicacion de esta salida alternativa, pero esto no es impedimento para que nazca
la iniciativa de solicitar la suspensién condicional del procedimiento por parte del

imputado o de su defensor al fiscal para que la formalice antes el juez de garantia.

3.1.2.2 Requisitos de procedencia:

Los requisitos formales que se exige para la suspensiéon condicional del
procedimiento son:
A. Que la pena que pudiere imponerse al imputado no exceda de 3 afios de privacion
de libertad.
B. Que el imputado no haya sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito. %
C. Que el imputado no tuviere vigente una suspension condicional del procedimiento,

al momento de verificarse los hechos materia del nuevo proceso.

HORVITZ Lennon Maria Inés y MASLE Julian Lopez (ed). Derecho Procesal Penal Chileno, principios
sujetos procesales medidas cautelares etapa de investigacion, Tomo |, Editorial Juridica de Chile. 556 p.
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A demas, los imputados deben contar con circunstancias atenuantes de
responsabilidad criminal comprobables, bastaria que tales circunstancias sean
acreditadas de modo fidedigno y suficiente.

3.1.2.3Caracteristicas

A. Constituye una manifestacion a buscar soluciones alternativas a las tradicionales
del sistema penal.

B. Promete economizar tiempo y recursos para el ministerio publico

C. Permite resolver de manera alternativa aquellos casos que consisten en la
imputacion de delitos que no representen un atentado grave o relevante para el
interés publico.

D. Salida alternativa que impone cargas con contenido sancionatorio al imputado,
cuyo incumplimiento puede significar un retorno al estado anterior, esto es la
revocacion de la salida alternativa y la posible aplicacién de la pena via sentencia
definitiva.

E. Tiene como propésito fundamental es impedir la privacién de libertad tanto a nivel
procesal como a nivel de ejecucion de pena.

F. Facilita la tarea del fiscal, ya que contara desde un principio con el acuerdo del
imputado.

G. Puede ser solicitada por el fiscal de manera escrita o verbal en la correspondiente
audiencia.

H. Requiere para su procedencia el acuerdo entre el fiscal e imputado, acuerdo que
se haya prestado libre y voluntariamente, para que sea aprobada por el juez de
garantia es indispensable el consentimiento del imputado.

I. La presencia del defensor en la audiencia respectiva es un requisito de validez de
esta misma debido a que el imputado deberd ser asesorado en relacién a las
consecuencias que resultaren de esta.

J. El querellante podra a la vez ser oido por el juez de garantia al momento de
conceder o rechazar la solicitud del fiscal. Si es concedida podré este interviniente
proponer una o mas condiciones al imputado.

K. El juez de garantia cumplira el rol de control de los presupuestos legales que
autoricen la suspension del procedimiento y procederd a verificar la concurrencia

de los requisitos de validez de este mismo.

38



L. Las condiciones aplicables al imputado se encuentran enumeradas en el articulo
238 del CPP, las cuales deberan ser cumplidas dentro de un plazo no menor a un
afio ni superior a tres afnos.

M. El fiscal podra proponer la imposicion de una o mas de las condiciones enunciadas
en el articulo 238 del CPP, fundamentando en todo momento su procedencia.

N. La suspension condicional del procedimiento no altera la suspension del término
de prescripcién de la accion penal, solo produce la suspension del pazo de dos
afios para declarar el cierre de la investigacion.

O. Cumplidas de manera satisfactoria las condiciones fijadas por el juez de garantia
durante el plazo de la suspension, se produce la extincion de la accion penal de
pleno derecho, debiendo dictar de oficio 0 a peticién de parte el sobreseimiento
definitivo.

P. La suspensién condicional del procedimiento no impide de ninguna manera el
derecho a perseguir en sede civil la responsabilidad pecuniaria que derivare del
mismo hecho.

Q. Podréa ser revocada cuando el imputado fuere objeto de una nueva formalizacién
de la investigacién por hechos distintos, cuando incumpliere de manera grave,
reiterada e injustificadamente las condiciones impuestas por el juez de garantia.

R. La revocacion de la suspension condicional del procedimiento tendr& como
consecuencia la reanudacién del procedimiento y a demas el imputado conservara

su derecho al juicio oral.

3.1.3 Principio de oportunidad:

Los fiscales del ministerio publico disponen de una facultad de no iniciar la
persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se trate de un hecho que
reviste caracteres de delito pero que no compromete gravemente el interés
publico, a menos que la pena minima asignada al delito exceda la de presidio o
reclusion menor en su grado minimo o se trate de un delito cometido por un

funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.
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3.1.3.1 Caracteristicas:

A. Debe ser motivada y comunicada al juez de garantia, quien la notificara a los

intervinientes si los hubiere.

B. El juez dentro de los 10 dias siguientes a la comunicacion del fiscal podra dejarla

sin efecto cuando estime que el fiscal ha excedido sus atribuciones en relaciéon a

los limites formales impuestos al criterio material de la minima gravedad del delito,

cuando la victima manifieste de cualquier modo su interés en el inicio o

continuacién de la persecucion penal.

C. La extincién de la accién penal por la aplicacion del principio de oportunidad no

perjudica el derecho a perseguir por via civil las responsabilidades pecuniarias

correspondientes al caso.

3.2 Comparativa entre mediacién penal y las salidas alternativas

SUSPENSION
PARAMETRO DE | MEDIACION CONDICIONAL ACUERDO
COMPARACION | PENAL DEL REPARATORIO
PROCEDIMIENTO
Mecanismo Mecanismo Acuerdo entre el

DEFINICION

alternativo para
resolver conflictos
mediante un
proceso
promovido por un
tribunal penal
(esto en cuanto
podria ser
aplicable al
proceso penal
Chileno segun
nuestra

conviccion) y

procesal que
permite a los
fiscales, con
acuerdo del
imputado y con la
aprobacion del
juez de garantia,
dar término
anticipado al
procedimiento
cuando se
cumplen ciertos

requisitos

imputado y la
victima, en el cual el
primero (imputado)
repara de un modo
gue sea satisfactorio
para la victima las
consecuencias del
hecho ilicito que se
esta persiguiendo
penalmente y que,
aprobado por el juez
de garantia produce
la extincion de la
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guiado por un
tercero imparcial
(mediador), en el
que victimay
victimario
participan
voluntaria 'y
activamente,
producto de un
delito o falta, del
cual se generan
las posibilidades
y se pretende
lograr la
restauracion de
los dafios
causados y llegar
a un acuerdo que
satisfaga el
interés de las

partes implicadas.

previstos en la ley
y se satisfacen
determinadas
condiciones fijadas
por el juez, que
permiten suponer
que el imputado no
volvera a ser
imputado de un

delito.

accién penal.

FUNDAMENTO

Justicia

restaurativa

Justicia
restaurativa

Justicia restaurativa

OPORTUNIDAD
PARA
PROMOVERLO

Antes y durante el
procedimiento
penal

Después de
formalizada la
investigacion

Después de
formalizada la
investigacion

FORMALIDADES

Oralidad, con
excepcion de los
documentos
escritos que
requiere el
proceso.

Solicitada por el
fiscal de manera
escrita o verbal en
la audiencia
correspondiente.
Que el defensor se
encuentre
presente en la

Debe constar por
escritopara que
pueda ser aprobada
por el juez de
garantia en la
audiencia
correspondiente
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audiencia es un
requisito de
validez de la
misma.

INTERVINIENTES

Acuerdo
voluntario entre
victima e
imputado y
necesariamente
un tercero
imparcial
(MEDIADOR)

Acuerdo voluntario
entre el fiscal y el
imputado que
debe ser aprobado
por el Juez de
Garantia.

Acuerdo voluntario
entre victima e
imputado, el fiscal
puede actuar de
mediador instando a
la aplicacion de esta
salida en caso que
se estime
pertinente.

LIMITACION

En cuanto a su
ambito de
aplicacion.

En cuanto a la
penay a los
antecedentes
previos del
imputado:

a) Que la pena
que pudiere
imponerse al
imputado no
exceda de 3 afios
de privacion de
libertad.

b) Que el imputado
no haya sido
condenado
anteriormente por
crimen o simple
delito.

¢) Que el imputado
no tuviere vigente
una suspension
condicional del
procedimiento, al
momento de
verificarse los
hechos materia del
NUEevo proceso.

OBJETO

Restaurar los
danos causados
a la victimay

lograr un acuerdo

entre esta y el

victimario que sea

Resolver de
manera alternativa
aquellos casos
gue consisten en
la imputacion de
delitos que no

La reparacion
simbdlica que
satisficiera a la
victima, o la
realizacion u
omisiéon de
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satisfactorio para
ambos.

representen un
atentado grave o
relevante para el
interés publico.

determinadas
acciones, una suma
de dinero fijada
consensualmente u
otro tipo de
prestacion por parte
del imputado,
siempre y cuando
estas sean de
caracter licito
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CAPITULO 4: EVENTUAL INCORPORACION DE LA MEDIACION PENAL A
NUESTRO SISTEMA PROCESAL.

Para este capitulo final analizaremos las posibilidades que nos entrega el
propio sistema para introducir la mediacion penal, donde esta institucion podria ser
atil y socialmente aceptada; analisis que se realizara tanto desde una perspectiva

procesal como como sustantiva.

En primer lugar debemos no cerrarnos a la idea de que la unica forma de
terminar una investigacion criminal o un proceso sea la imposicion de una
condena, o bien una sentencia absolutoria, particularmente en una sociedad en
que la mayoria de los delitos refleja de algun modo la existencia de un conflicto
individual, es indispensable reconocer y aceptar que el interés individual es, en
ciertos casos, mas relevante que el interés del Estado en la persecucion penal y

en la sancion.

Lo relevante es que en estas situaciones en que los intervinientes ejercen
ciertos derechos para terminar procedimientos criminales, estén rodeados de las
garantias necesarias para asegurar que ellos son producto de un acuerdo

voluntario, y cefiido al debido proceso.

Actualmente el derecho penal nos entrega la posibilidad de introducir la
mediacion penal como una forma de solucion alternativa a los conflictos penales
ya sea en relacion a algunas leyes especiales como también en aquellos delitos
en los que procede el perddn del ofendido.

4.1. Perddn del ofendido

Segun el Art. 93 N°5 del Codigo Penal “la responsabilidad penal se extingue

por el perdon del ofendido cuando la pena se haya impuesto por delitos respecto
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de los cuales la ley solo concede accion privada™®. Por su parte el Art. 19 del
Caodigo Penal, dispone que “el perddn de la parte ofendida no extingue la accién

penal, salvo respecto de los delitos que no pueden ser perseguidos sin previa

denuncia o consentimiento del agraviado”. *

Asi las cosas podemos entender el perddn del ofendido como aquel
concedido por el sujeto pasivo del delito después de la consumacién del hecho

tipico. Esta caracteristica lo diferencia del consentimiento del titular del derecho.

4.1.1. Circunstancias en las que procede el perdon del ofendido

A. Delitos respecto de los cuales solo procede la accién privada (Art. 55
Caodigo Procesal Penal)
e La calumnia e injuria
e Falta del articulo 496 N° 11 del Codigo Penal
e La provocacion a duelo y el denuesto o descrédito publico por no
haberlo aceptado
e El matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las
personas designadas por la ley y celebrado de acuerdo con el
funcionario llamado a autorizarlo.

B. Delitos respecto los cuales proceda un acuerdo reparatorio (Art. 241 Cédigo
Procesal Penal)
e Los que afecten bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial
e Lesiones menos graves
e Delitos culposos.

C. Otros delitos, articulo 369 del Codigo Penal.

e En los delitos de violacion, estupro y otros delitos sexuales, a
requerimiento del ofendido se pondra término al procedimiento, a
menos que el juez no lo acepte por motivos fundados.

La participacién de un mediador, en este tipo de delitos, sin duda permitiria
alcanzar una mayor satisfaccion en los intervinientes.

2CcoDIGO PENAL, EDICION OFICIAL, Titulo V de la extincion de la responsabilidad penal, articulo 93,
Ministerio de Justicia, Santiago, Chile, Noviembre 1874. 35p.

%cobico PENAL, EDICION OFICIAL, Titulo Il de las penas en general, articulo 12, Ministerio de Justicia,
Santiago, Chile, Noviembre 1874. 35p.
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4.2. Interacciéon de la mediacion penal y las actuales salidas alternativas

4.2.1. Mediacion penal y acuerdos reparatorios

Los acuerdos reparatorios, tratados con mas detalle en el capitulo Il de
este trabajo de investigacion son un terreno fértil para la mediacion penal, pues su
introduccion permitiria que un mayor nidmero de casos puedan terminar de esta
manera. En efecto, la practica ha demostrado que las partes se encuentran Unica
y directamente en la audiencia, en la que claramente no tienen mucho tiempo de
plantear sus intereses y conciliar sus conflictos. El permitir que como instancia
previa a la audiencia, las partes tengan acceso a un mediador que explore los
intereses y posibilidades de acuerdo, sin duda permitiria una mayor descongestion

del sistema, con mejores y mas satisfactorios resultados para sus intervinientes.

En el mismo sentido, el Instructivo N°34,de la Fiscalia Nacional del
Ministerio Publico, sobre criterios de actuacién relativos a los acuerdos
reparatorios, sefiala expresamente la posibilidad de que de que el Fiscal pueda
ofrecer a la victima y al imputado la posibilidad de que concurran voluntariamente

a un centro especializado de mediacion, cuando lo hubiere en la region respectiva.

4.2.2. Mediacién penal y suspension condicional del procedimiento

También abordada en el capitulo 3 de este trabajo de investigacion, la
suspensiéon condicional del procedimiento hoy vigente en el sistema procesal
Chileno hace factible la aplicacion de la mediacion penal ya que permitiria acceder
con mayor facilidad a esta, puesto que la materializacién de las condiciones, lugar
y forma en que se levaran a cabo, su cumplimiento y el control de las mismas
podria quedar entregado a un tercero imparcial (mediador) con lo que
seguramente, tanto jueces como fiscales, estarian mas llanos a acceder a esta

salida.
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4.3. Atenuante art. 11 N° 7 del cédigo penal chileno como posible medida de
aplicacion de mediacion penal

Como hemos sefialado la mediacion penal si tiene cabida en nuestro
ordenamiento juridico a través de las actuales salidas alternativas que este
contempla, a saber, los acuerdos reparatorios y la suspension condicional del
procedimiento, pero la regulacion de ambas instituciones muchas veces limita la
posibilidad de que muchos delitos puedan alcanzar estas salidas alternativas, ya
sea por la gravedad de la pena, porque los imputados cuentan con antecedentes

penales previos o por la naturaleza de los delitos.

A nuestro juicio la mediacion penal de igual forma puede ser una
herramienta Gtil en el proceso penal, puesto que con su aplicacion podria significar
la configuracion de una circunstancia atenuante de responsabilidad penal, la que
incluso podria ser considerada como muy calificada por el juzgador, segun las

caracteristicas del proceso de mediacion.

Creemos que la atenuante del Art. 11 N° 7 del Cddigo Penal, esto es,
procurar con celo reparar el mal causado®!, puede ser obtenida a través de una
mediacién, que deje satisfecha a la victima y permita al ofensor morigerar la
imposicion de una pena que en definitiva no sera realmente efectiva para ninguna

de las partes del proceso.

4.4. Aplicacion practica de la mediacion penal en chile

Referente a las instituciones que actualmente se encuentran entregando

servicios de mediacién penal, podemos mencionar:

SlcoDIGO PENAL, EDICION OFICIAL, Titulo | de los delitos y de las circunstancias que eximen de
responsabilidad criminal, la atendan o la agravan, articulo 11 n°7, Ministerio de Justicia, Santiago, Chile,
Noviembre 1874. 19p.
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A. Corporacion de Oportunidad y Accidon Solidaria “OPCION”, con su proyecto
“‘Reparacion a la Victima y Servicios en Beneficio de la Comunidad”, dirigido
a adolescentes infractores de ley penal, entre 14 y 18 afios de edad.
B. Red de Centro de Mediadores, del Instituto Carlos Casanueva.
¢ Instituto Carlos Casanueva “IPCC”.
e Centro de Orientacion Familiar y Mediacion “ORHFAM”.
e Nexos Ltda.
e Acuerdos y Soluciones.
e Mediadores Asociados.
e Centro de Mediacion y Desarrollo Integral (CEMEDI).
C. Centro de Resolucién Alternativa de Conflictos “CREA”, de la Escuela de
Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco.
D. Corporacion de Asistencia Judicial, “Programa Centros de Mediacion”.
E. YMCA, Asociacién Cristiana de Jovenes, dirigido a adolescentes infractores

de ley penal, entre 14 y 18 afios de edad.

Sin perjuicio que estos datos sean indicios que la mediacion penal esta
siendo un claro medio de solucién para muchos, creemos necesario la regulacion
a futuro de si existira un servicio proporcionado por el Estado de manera gratuita,

o0 si bien se establecera algun sistema de pago o copago del mismo.

La mediacién puede ser implantadagradualmente dentro del sistema chileno
como una herramienta de desjudicializacion de los conflictos que llevan a los
Juzgados de Garantia. En una primera fase, su introduccién podria consistir en
facilitar el alcance de otras salidas alternativas, tales como acuerdos reparatorios y
suspensiones condicionales del procedimiento, asi como también configurar la

circunstancia atenuante de reparacion celosa del mal causado.

Debe tenerse en cuenta que la mediacién penal facilitara el acceso a la
justicia de la poblacion en general, no sélo porque reducira en forma significativa

los costos economicos que implica el desarrollo de un procedimiento judicial, sino
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gue ademas, al darle tanto a la victima de un delito como al transgresor mayor
control sobre su conflicto, se lograra alcanzar la deseada reparacion del dafio
causado con el delito, yendo asi mucho mas alla de la mera retribuciébn que

implica la aplicacion de una pena.
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CONCLUSION

Tras el estudio efectuado podemos concluir que la mediacion resulta ser
naturalmente una herramienta de desjudicializacion, ello quiere decir una via para
sustraer de la esfera judicial en materia penal aquellos delitos en los cuales la
pena como consecuencia no parezca aconsejable en tanto no significa ninguna

clase de provecho social.

De ningln modo la mediacién debe aparecer como un completo sustituto
del proceso penal, en tanto este sistema es el Unico que garantiza en los casos de
relevancia o en los cuales existe un interés publico prevalente el cumplimiento
minimo de los estandares de juzgamiento en la sede de un Estado Democratico
de Derecho, sino un verdadero sistema complementario que promueve la propia
descongestion de un sistema que en Chile parece estar colapsado tanto desde

una perspectiva de la adjudicacion como de la ejecucion de la pena.

Para asegurar la efectividad de la inclusiébn de la mediacion en nuestro
sistema procesal penal, y dotarla de absoluta validez, debe comprender una doble
perspectiva que permita abarcar un mayor numero de casos e ilicitos, esto es
desde una perspectiva individual es decir de la composicién entre infractor y
victima, pero también desde una forma social, es decir la composicion entre
imputado y la sociedad completa, ello para incluir dentro del abanico de
posibilidades a los delitos “sin victima” o en los cuales estas no puedan ser

determinadas.

Si bien el legislador no ha previsto de momento la mediacion penal su
introduccién puede facilitarse en una primera etapa por medio de la ampliacién de
los alcances y la promocién de las salidas alternativas como lo son los acuerdos
reparatorios y las suspensiones condicionales del procedimiento —esta ultimas

especialmente para los efectos de alcanzar la mediacion en los delitos sin victima,
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siendo el fiscal en su calidad de persecutor criminal quien se presente como
representante de la sociedad-, considerando por cierto la posibilidad de imponer
condiciones que aparezcan como ajustada al caso concreto como describe la letra

h) del articulo 238 del Cédigo Procesal Penal.

Del mismo modo observamos que existen otras vias menos
convencionales, como la negociacién del reconocimiento de la circunstancia
atenuante del articulo 11 numero 7 del Codigo Penal, o reconducir la idea de la
mediacion a la institucion del perdon del ofendido del articulo 17 del mismo cuerpo

legal.

Luego de esta etapa, una vez manifiesta la utilidad de la mediacion penal
en nuestro sistema, especialmente considerando el respeto y promocién de los
intereses de todos los intervinientes, y la descongestion del mismo sin mermar los
fines del mismo y de la pena, mediante un control efectivo del cumplimiento de los
acuerdos alcanzados, podria establecerse como un mecanismo reconocido
propiamente por el ordenamiento juridico, ampliandose asi su efectividad y ambito

de aplicacién.

La viabilidad de la mediacion ha quedado demostrada en las experiencias
comparadas, donde ha promovido la efectividad del anhelado derecho de acceso
a la justicia para la sociedad, disminuido la congestion de los sistemas procesales

y del mismo modo incidido en un ahorro fiscal importante.

Pero estas ventajas como hemos dicho no se reflejan anicamente en ello,
sino también en solucionar la crisis actual de nuestro sistema penal, en donde los
intereses de las victimas parece ser desplazados por el afan de resolucion del
conflicto penal Unicamente por la via punitiva, reintegrandola y reconociendo su
protagonismo en su calidad de sujeto de vulneracion de derechos, haciendo

posible asi que tenga un mayor control de la resolucion del conflicto en conjunto
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con el imputado, lo que promueve por cierto la restauracion o reparacion del dafio,

cuestion ajena a la retribucion propia del la sancion penal.

En definitiva, podemos sefialar que la presente tesis ha tenido como objeto
el hecho de poner en la palestra la implementacion de una nueva institucion de la
mediacion penal, la cual bajo ningun respecto tiene como finalidad eliminar la pena
para ciertos delitos, ya que esta se concibe como la consecuencia directa y natural
de toda accion u omision tipica, antijuridica y culpable y por ende su supresion
deslegitimaria la tipificacién de dicha conducta. Sino mas bien lo que se pretende
es gue su insercion en el proceso penal actual sirva de medio efectivo para
descongestionar la carga laboral de los tribunales, asi como también ofrecerle
tanto al imputado como a la victima una instancia intermedia previa al Juicio Oral,
en la cual puedan solucionar de mutuo acuerdo el incordio que ha suscitado su
presencia en el proceso. Asi bien el imputado se beneficiara del reconocimiento de
la atenuante consagrada en el articulo 11 N°7 del Cédigo Penal sin la necesidad
de llegar a la audiencia estipulada en el articulo 343 del Cédigo Procesal Penal
otorgandole una seguridad juridica de la pena, lo cual denotaria asi mismo un
beneficio para este ya que per se contaria con esta atenuante sin la inseguridad
propia de someterla a la revision y en definitiva a la decisién final del juez, sino
gue se trataria de un reconocimiento factico, sustanciado en la actitud positiva del

imputado en resarcir el mal causado.

Por otro lado, desde el prisma de la victima igualmente supondria un beneficio
considerable tanto del punto de vista econémico toda vez que no se veria en la
obligacion de comparecer en juicio y también desde el punto de vista psicolégico
no se verificaria lo que se ha denominado como “victimizacion secundaria” ya que
no se veria expuesto a revivir todas y cada una de las circunstancias que dieron
motivo a la comisién del delito del cual fue victima, ya que se partiria del supuesto
del reconocimiento de los hechos y autoria, y solo se limitaria esta mediacion a
determinar la forma mas efectiva y menos lesiva para ambas partes para resarcir

el mal causado.
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A modo de corolario, debemos mencionar que consideramos que reviste una
imperante necesidad la revision y discusion de esta institucion, ya que creemos
puede servir de un medio sumamente efectivo para la resolucion de conflictos
menos complejos, entiéndase por tales aquellos de accion penal privada, delitos
sin victima y en definitiva, todos aquellos en los cuales pueda resultar aplicable
como un modo de solucionar el conflicto sin la necesidad de desvirtuar el
procedimiento penal imperante, ni afectar sustancialmente las garantias vy

obligaciones consagradas desde el inicio del procedimiento penal imperante.
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