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Situation of Restorative Justice Two Decades
after the Criminal Procedure Reform in Chile

Situaciéon de la Justicia Restaurativa a Dos Décadas de la Reforma Procesal
Penal en Chile

Isabel Ximena Gonzéalez Ramirez

Resumen- El presente articulo tiene como objetivo analizar la
situacién actual de la justicia restaurativa, a dos décadas de la
transicién del sistema procesal penal inquisitvo a uno
acusatorio en Chile. La reforma al sistema procesal penal que
se inicié el ano 2000 en Chile, incorporando el principio de
oportunidad a la accién penal y con esto la aplicacién de las
salidas alternativas, los procesos abreviados y los
simplificados en reemplazo del juicio oral, lo que permitié el
uso de mecanismos restaurativos en el tratamiento de los
delitos. Para esta investigacion se ocupd una metodologia
cualitativa, empirica y dogmatica, con un disefio de caracter
descriptivo y exploratorio. Frente a lo que se concluye que sin
perjuicio de que, en algunos paises de Latinoamérica, se
regularon normativamente mecanismos restaurativos, como la
mediacién penal, incluso a rango constitucional, esta no ha
tenido la influencia en la solucién de los conflictos penales
que se hubiera esperado, con un incipiente uso en delitos de
escaza gravedad, confundiéndose estos mecanismos con las
salidas alternativas, donde la participacién de la victima es
practicamente inexistente y no cumplen hoy con los fines que
contemplé su disefio, focalizdndose estas en la
descongestién judicial, mas, que en ofrecer soluciones
acordes a las necesidades de justicia de la ciudadanfa y
reparacién del dafo causado por el delito.

Palabras claves. justicia restaurativa — reforma procesal
penal — tratamiento del conflicto penal.

Abstract- The objective of this chapter is to analyze the current
situation of restorative justice two decades after the transition
from the inquisitive criminal procedural system to an
accusatory one in Latin America and especially in Chile. The
reform to the criminal procedural system that began in 2000 in
Chile, incorporating the principle of opportunity to criminal
action and thereby allowing the application of alternative
solutions, of shortened and simplified processes 1o replace
the oral trial, which allowed the use of restorative mechanisms
in the treatment of crimes. For this research, a qualitative and
dogmatic methodology was used, with a descriptive and
exploratory design. Faced with the conclusion that without
prejudice to the fact that, in some Latin American countries,
restorative mechanisms were regulated by law, such as
criminal mediation, even at the constitutional level, it has not
had an influence on the resolution of criminal conflicts that
would have occurred. expected, with an incipient use and in
crimes of little seriousness, confusing these with alternative
outlets, where the participation of the victim is practically non-
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existent and today they do not fulfil the purposes
contemplated in their design, focusing these on judicial
decongestion, more, that in offering solutions according to the
needs of justice of the citizens and reparation of the damage
caused by crime.

Keywords: restorative justice - criminal procedure reform
- treatment of the criminal conflict.
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sistema inquisitvo a uno acusatorio, en

Latinoamérica, comenzd a instaurarse hace mas
de veinte anos, con una historia procesal inquisitiva la
que evoluciond a sistemas procesales penales de tipo
acusatorio: orales, publicos, con una marcada
influencia de tradicion continental.

Con la reforma procesal penal, el afio 2000,
Chile incorporé el sistema acusatorio en la justicia
penal, implementandolo por etapas en las diversas
regiones del pais.

Este importante cambio en la justicia penal,
separa las funciones del juez penal que hasta entonces
era instructor, acusador, y sentenciador, creando la
institucion del Ministerio Publico a nivel constitucional,
como un poder independiente a los poderes del
Estado: ejecutivo, judicial y legislativo, dotando al fiscal
de la facultad de decidir sobre la accion penal, pero
dentro de méargenes restringido por la ley.

Se instaura con esto, el principio de
oportunidad que otorga flexibilidad a la aplicacion del
principio de obligatoriedad de accion frente al delito,
con respeto al principio de legalidad procesal.

Adicionalmente, transita el sistema procesal
penal de largos juicios escritos y secretos a juicios
orales, publicos y transparentes, incorporando
procesos breves de tratamiento del delito denominados
abreviados y simplificados y formas de termino
alternativas al juicio oral como las salidas alternativas,
terminando también las investigaciones con archivo
provisional o facultad de no investigar del fiscal.

Las salidas alternativas son una consecuencia
de la aplicacion del principio de oportunidad en el
sistema penal, las que permiten incorporar en
Latinoamérica procesos restaurativos, que actlan en

‘ a transicion de los procesos penales, desde un
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forma complementaria a estas salidas, como una
metodologia colaborativa para el tratamiento y logro de
acuerdos como alternativas al juicio.

Frente a lo cual nos planteamos como
problema y pregunta de investigacion: ¢Cémo han
operado los mecanismos restaurativos en el sistema
procesal penal acusatorio, después de la reforma al
proceso penal en Chile?

Frente a lo que surge como hipotesis la
siguiente: Los paises de Latinoamérica con la transicion
de sistema inquisitivo al acusatorio, si bien incorporaron
en sus sistemas procesales penales, en forma
reglamentaria, legal e incluso  constitucional,
mecanismos restaurativos en el tratamiento del delito,
su uso en Chile es todavia insipiente, sometido a la
voluntad de los fiscales, aplicado a faltas y delitos de
baja gravedad, de escaza notoriedad social y no
totalmente valorado por los operadores juridicos
penales.

Chile en la actualidad es uno de los paises en
Latinoamérica que menor aplicacion le da a los
mecanismos restaurativos, salvo por la escaza
aplicacion de la mediacion penal, al comienzo del
periodo de la reforma procesal y hoy en algunos
espacio de responsabilidad penal juvenil, todavia como
programas pilotos y proyectos de ley, sin normativa al
respecto y con un decreciente entusiasmo en su
aplicacion en adultos.

Los fiscales y jueces han demostrado poco
estimulo en derivar a centros especializados de
mediacion penal, el tratamiento de delitos que pueden
ser resueltos mediante salidas alternativas al juicio oral.
Valorando estos mecanismos solo como descongestion
judicial, en delitos de baja pena y cuando no existen
antecedentes necesarios para una condena. Lo que se
justifica por la falta de una explicita y autbnoma
regulacion de los mecanismos restaurativos como
salida alternativa al juicio oral, en un pais tan legalista
como lo es Chile, no se aprovecho el incorporarlos en
la reforma al nuevo sistema procesal, como ocurrié en
otros paises de Latinoamérica.

Para este estudio se ocupd una metodologia
cualitativa de andlisis hermenéutico, con un disefio de
caracter descriptivo y exploratorio. Para lo cual se us6
fuentes de informacion secundarias, tales como
normativa juridica, estudios, recomendaciones de
organismos interacionales, doctrina y experiencias
comparadas.

El objetivo de este articulo, es analizar la
situacién actual de la justicia restaurativa a dos
décadas de la transicién del sistema procesal penal
inquisitivo a uno acusatorio en Chile.

Su estructura contiene cinco apartados, el 1°
trata sobre el sistema acusatorio en Chile y los
principios de la accién penal; el 2° da una mirada actual
a las consecuencias de la transicion del sistema
inquisitivo al acusatorio; el 3° estudia las formas de
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solucion del conflicto penal en Chile; el 4° observa la
incorporacion de mecanismos restaurativos en un
sistema acusatorio; y el 5° identifica la evolucion de las
salidas alternativas y las estrategias necesarias para
una implementacion de mecanismos restaurativos
como la mediacion penal en Chile, que cumpla con los
estandares exigidos en materia penal para el
tratamiento del delito. Terminando con las conclusiones
y hallazgos encontrados en este estudio.

Este articulo permite analizar como la
modernizacion del sistema procesal penal en Chile, ha
desaprovechado esta importante reforma, como una
oportunidad de implementar el uso de sistemas
restaurativos para la solucion de los conflictos penales y
que se encuentra pendiente un importante desafio en
cuanto a la calidad del tratamiento y formas de termino
colaborativas de los procesos penales, para lo cual es
util observar algunas buenas practicas usadas en
paises de la region Latinoamericana.

II.  EL SISTEMA ACUSATORIO EN CHILE Y LA
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE LA
ACCION PENAL

La transicion del sistema inquisitivo al
acusatorio en materia procesal penal en los paises de
Latinoamérica, se vinculan a un cambio en los énfasis
que se dan a los principios propios de la accién penal.’

Dicha transicién tuvo su inicio en Chile el afio
2000, con la reforma procesal penal que otorgd al fiscal
la facultad de tomar decisiones sobre la accion penal
en un marco legal, la cual abrié la oportunidad de
incorporar activamente mecanismos restaurativos en el
tratamiento de los delitos, como forma de gestionar las
salidas alternativas y los juicios abreviados vy
simplificados.

La accién penal es un presupuesto necesario
de la jurisdiccién, y consiste en el derecho publico y
subjetivo de exigir al tribunal la dictacion de una
decision fundada y congruente cuando su titular el
Ministerio Publico, ejerce el monopolio de la potestad
persecutora, la que realiza en cumplimiento de un deber
constitucional de naturaleza publica, obligatoria,
irrevocable, indivisible, e indisponible?, razén por la que
el régimen de la acciéon penal y las normas relativas a
ella conforman una legislacion de contenido politico que
da legitimacion al Estado y le entrega el monopolio de
la persecucion penal.®

Asi, el sistema penal no tiene otra opcién que
ser selectivo y que por economia procesal debe
centrarse en los delitos mas graves, donde se ha
optado por aplicar mecanismos propios del principio de
oportunidad, como las salidas alternativas, con

' MARQUEZ (2007), pp. 201-212.
2 MALAMUD (2013), pp. 139- 161.
3 ANITUA (2019), pp. 239-25.



soluciones mucho mas civilizadas que el ejercicio de la
accioén penal, donde el proceso penal se orientan hacia
una diversidad de respuestas frente al conflicto juridico.

Segun Binder, la accién publica debe ser
disefiada de modo méas complejo dado que hay casos
en que, aun cuando existe interés social en ella, el
Estado no debe encargarse de forma excluyente de la
persecucion penal, dejando fuera a la victima, para
abandonarla después por estar sobrepasado.*

En este contexto es que podemos afirmar que
en casi ningdn  ordenamiento  constitucional
latinoamericano se exige en forma irrestricta acoger el
principio de obligatoriedad de la accion penal, ni
prohibe o excluye el de discrecionalidad en su ejercicio,
sin  embargo, exige al legislador determinar los
margenes de discrecionalidad con los que ese érgano
desarrollaré su labor persecutoria.®

El principio de oportunidad se ha entendido
como la facultad entregada al érgano persecutor de no
iniciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de
la persecucién penal, cuando asf lo aconsejan motivos
de utilidad social o razones politico-criminales.®

Este principio, constituye una excepcién en los
sistemas de corte continental, por esta razén, en
Latinoamérica se afirma la persecucion de oficio y la
victima se observa desapoderada de su papel en el
proceso. Se considera todavia el delito no como una
lesion hacia el afectado, sino que mas bien contra el
orden establecido.’

Para Hassemer, el principio de oportunidad
supone una implementacion selectiva y oportunista de
normas juridicas materiales en el proceso penal, lo que
reviste una forma de debilitar estas normas a largo
plazo. Si el Derecho Penal material se implementa
desigualmente en el proceso penal, ello repercute
negativamente en el sistema juridico criminal, sobre
todo cuando sus presupuestos de aplicacion no estan
bien definidos.

Por ello, las decisiones de las autoridades
instructoras de no perseguir un delito no puede
controlarse eficazmente, salvo si hay participacion del
tribunal competente o juez instructor, asf la mixtura entre
legalidad y oportunidad dependeré de la ética de las
autoridades, tribunales y del control y confianza de la
poblacién.?

Sin  embargo, ninguna sociedad puede
permitirse una regla de procesamiento automatico para
todos los casos y cada delincuente. Por esta razén, la
tarea en la mayoria de los sistemas juridicos ha sido la
consecucion de un equilibrio entre la proteccion del
estado de derecho y la escasez de recursos publicos, lo

4 BINDER (2009),

5 BORDALI (2011), pp. 513-545.
8 HORVITZ Y LOPEZ (2002), p.48.
7 ANITUA (2004), pp. 65-102

& HASSEMER (1988), pp. 8-11

que inevitablemente ha llevado a institucionalizar ciertos
criterios de selectividad en las persecuciones.’

En cuanto al principio de legalidad procesal, se
sostiene que uno de sus fundamentos principales seria
la igualdad ante la ley, ya que sus fines serfan evitar
arbitrariedades y discriminaciones en la persecucion de
los delitos.™ Adicionalmente, como sefiala Roxin, tras el
principio de legalidad es posible encontrar la idea de
retribucion, segun la cual el Estado, para la realizacion
de la justicia absoluta, tiene que castigar sin excepcion
toda violacién a la ley penal."" No obstante, Elias
Neuman, expresa que tal principio ha sido cuestionado,
y que es tendencia mundial que no sea entendido de
forma tan rigurosa como antafio, por la dificultad de
tratar de conciliarlo con los fines preventivos de la
pena.” Asi, desde una perspectiva econdmica vy
politica, es poco razonable obligar de la misma manera
a las autoridades instructoras al esclarecimiento de
todos los delitos.

La retirada del principio de legalidad aplicado
en términos absolutos puede apreciarse en la transicion
del proceso penal latinoamericano, que pasé a valorar
la eficacia de la persecucion, donde dificilmente se
repara a la victima, la que no es oida en su voluntad
resarcitoria 0 en su vana pretension de que se haga
justicia. Sin embargo, se trata entonces de una nueva
victimizacion, esta vez legal.™ Por ello, la proteccion de
las personas es previa y justificante en la funcién de
perseguir y reprimir los delitos, donde la justicia
restaurativa atiende como primer objetivo a la
resolucion del conflicto a la reparacién de dafos
vulnerados y paz social.

Buteler admiti¢ la deslegitimacion del principio
de legalidad procesal en términos absolutos y su
tension con el de oportunidad.™ Es por ello que sugiere
moderar el primero incluyendo al segundo. En el mismo
sentido para Zarate, M. (2002,135) el principio de
legalidad procesal prescribe que: cuando el érgano
persecutor toma conocimiento de un hecho que reviste
el caracter de delito, promovera la persecucion penal,
sin que pueda suspender, interrumpir 0 hacer cesar su
curso, salvo los casos previstos en la ley, con criterios
de discrecionalidad estricta y reglada.™

Este principio, afade un sistema de control a la
discrecionalidad en la persecucién penal, en el que
subyace una nocion paternalista del ente persecutor
con matices del antiguo y autoritario sistema inquisitivo,
como transicién hacia el sistema acusatorio.'®

¢ LANGBEIN (1974), pp. 439.467

10| ANGBEIN (1974), pp. 439.467
1T ROXIN (2001), p.89.

12 NEUMAN (2005), p.97

13 MARQUEZ (2007), pp. 201-212.
"4 BUTELER (1998), p.17.

5 ZARATE (2002) paginas?

16 | ANGBEIN (1974), pp. 439.467
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Asi, el paso de un procedimiento de tipo
inquisitivo a uno acusatorio mantuvo lo que se
consideré las metas principales del proceso en el
sistema continental europeo: la persecucion penal
publica y la busqueda objetiva de la verdad histdrica
como fin inmediato del proceso. Si embargo para
Carnevali, también corresponde al derecho penal
sustantivo determinar en qué casos el sistema penal no
debe intervenir y no debe imponer una pena, donde las
salidas alternativas, no suponen una pena y apuntan
mas bien a procurar la verdad procesal mas que a la
histérica.’”

Es asi como se ha entendido que a los
derechos materiales le correspondera dar directrices
sobre todos los individuos en forma duradera y general.
En cambio, al derecho procesal le correspondera dirigir
conductas de los sujetos procesales. El primero
determina la ilicitud y el segundo lo eficaz o ineficaz. En
ese sentido, el principio de legalidad procesal hace
énfasis en la idea del derecho como justicia y la
oportunidad como efectividad.

En este contexto, el régimen de la acciéon penal
y las normas relativas a ella conforman una legislacion
de contenido politico que lo transforman en uno de los
elementos fundamentales de soporte de la legitimacion
del Estado en el proceso penal. Al asumir éste el poder
de requerir y por otro el poder de juzgar, se garantiza el
monopolio de la persecucion penal. '

Al respecto, Maier, sostiene que la obligacion
persecutoria durante muchos siglos no existié. En su
lugar, primé el modelo privado de persecucion penal.
Especificamente, dicha situacion ocurri6 antes del
desarrollo del Estado modemno, por lo que la
persecucion penal publica es sélo un modelo posible
no el Unico.™

Para Binder, la accién penal publica debe ser
disefiada de modo mas complejo, dado que hay casos
que, aun existiendo interés social, el Estado no debe
encargarse de forma excluyente de la persecucion
penal

Es asi como la relacién entre la acciéon privada
y publica debe ser dindmica, y por ello carece de
sentido que el Estado asuma sélo el ejercicio de esta
accion, deje fuera a la victima y la abandone luego por
estar sobrepasado.®’

a) Mirada actual a las consecuencias de la transicion
del sistema inquisitivo al acusatorio

Las consecuencias de esta gran reforma a la

justicia penal, que ya hace afios se habia venido

produciendo en la mayoria de los paises de Europa, se

propuso eliminar las deficiencias del antiguo sistema,

7 CARNEVALI (2005), pp. 122-132
18 BINDER (2009), pp. 213-225

19 MAIER (2008), pp. 343-365

20 BINDER (2009), pp. 213-225

2t ANITUA (2002) paginas?
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tales como: procesos secretos y largos, falta absoluta
de inmediacion del juez que lleva la causa y servicios
de defensa precarios para los imputados de escasos
recursos.

Otro de los avances de las reformas fue la
creacion del Ministerio Publico. Este organismo
investiga los delitos junto a la Policias, mientras que la
Defensoria Penal Publica posibilita una defensa de
calidad y en igualdad de condiciones para todos los
ciudadanos.

Estas reformas representaron para
Latinoamérica el aumento de la oferta de atencion
judicial, la modificacién de los tiempos procesales, la
creacion de programas de atencién a victimas y
testigos, y nuevas alternativas para resolver los casos.
Ademaés, dieron una nueva cara a la justicia penal, con
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, el que se propone
conservar el principio de legalidad sustantivo vy
flexibilizar el de legalidad procesal.??

En su estructura, el nuevo sistema evidencia
ser mas moderno y efectivo. Sin embargo, cabe
preguntarse si ¢éha cambiado realmente el sistema de
administracion de justicia de acuerdo a las expectativas
que se tuvieron?

Para evaluar los cambios producidos por la
reforma procesal penal en sus inicios, se realizaron en
Chile dos estudios ampliamente reconocidos®: el
estudio del Ministerio Publico, a cargo del Vera Institute
of Justice de Nueva York (2003)** y el efectuado por los
juristas Baytelman y Duce (2003)%.

Los resultados sefalaron que el nuevo sistema
de enjuiciamiento penal estaba cerrando mas casos en
un tiempo razonable, lo que al mismo tiempo generaba
una tasa mas alta de sentencias condenatorias en
comparacion al antiguo sistema (Ministerio Publico de
Chile 2004, 3-20). La reforma comenzé mostrando

2 BAYTELMAN Y DUCE (2003), p.18

2 Estudio de la Fundacion Paz Ciudadana, Proyecto de Evaluacion
Empirica de la Reforma Procesal Penal, del Ministerio de Justicia,
Santiago, Chile 2005; Informe de la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados del Codigo Procesal
Penal, Chile, 2001, p. 104; MINISTERIO PUBLICO DE CHILE DIVISION DE
ESTUDIOS, EVALUACION, CONTROL Y DESARROLLO DE LA GESTION y VERA
INSTITUTE OF JUSTICE DE NUEVA YORK, Estudio Nuevo sistema penal en
Chile, 2004, pp. 3-20; Estudio empirico; Estudios estadisticos y
Memorias anuales del MINISTERIO PUBLICO y la DEFENSORIA PENAL
PUBLICA; INSTRUCTIVOS del FISCAL NACIONAL.

24 E1 2003, se hizo una comparacién estadistica de la forma en que el
nuevo y el antiguo sistema de justicia criminal resuelven los casos
judiciales, analizadndose alrededor de 7.000 causas ingresadas en el
ano 2002.

% Estos estudios han sido realizados durante los primeros anos de
implementacion de la Reforma Procesal Penal, con el objeto de medir
en un mismo periodo, ciudades que funcionaban con y sin Reforma.



mayor eficacia en la resolucion de casos y una mayor
celeridad.

Los estudios sefalan que existen también
diferencias en la proporcidon de casos en los cuales
hubo detenciones. El 14,5% de los casos del antiguo
sistema involucrd detenciones, mientras que con la
reforma la proporcion de casos con detenidos solo
alcanzo un 4%. Lo que explicaria esta gran diferencia es
el mayor énfasis que ahora se pone en el principio de
presuncion de inocencia, “investigar para detener” y no
de “detener para investigar” como ocurria en el sistema
antiguo.®

En el comienzo de las reformas procesales, el
alto nimero 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, ési con la
judicializacion de la causa o mas tiempo de
investigacion, estos casos podrian producir una salida
procesal diferente, incluso una condena?, ési el nuevo
sistema obtiene niveles mas altos de productividad a
expensas de una menor eficacia en la persecucion
penal?. Sin embargo, la evidencia indica que el antiguo
sistema era “menos sancionador” que el nuevo sistema
de enjuiciamiento penal®. Ello, sin perjuicio de que la
condena no es el Unico resultado del proceso judicial y
que no siempre sera el indicador méas importante al
momento de evaluar la calidad del proceso penal
(Bustos J., 2007).

Es asi como la incorporacién de las salidas
alternativas al juicio oral, que se orientan a la busqueda
de una solucioén rapida y eficaz al conflicto antes que, a
la imposicién de una sancion penal, muestran como
resultados un proceso rapido, que puede ir de la mano
con el cumplimiento de los derechos y garantias de los
intervinientes.

El nuevo sistema ha significado un incremento
de los derechos y servicios tanto de las victimas como
de los imputados. La victima, se debia transformar 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, pero aun su
participacion en el proceso es absolutamente
insuficiente.

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.
Defensores que estan organizado institucionalmente en
la Defensoria Penal Publica, dependiente del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos.

26 BAYTELMAN Y DUCE (2003), p. 18
27 BAYTELMAN Y DUCE (2009), pp. 180.189

Piedrabuena Richards (2006,) afirmaba que
falta informacion en la ciudadania respecto de los
nuevos mecanismos de salidas alternativas, juicios
simplificados, procedimientos abreviados y rol de los
fiscales frente a los jueces, victimas e imputados,
falencia que hoy pasados veinte anos todavia se
observa en los juicios de la ciudadania.

Se aprecia también disconformidad con los
principios rectores de la reforma al proceso penal, en la
mayoria de los paises Latinoamericanos que la han
vivido. Esta critica ha provenido de sectores punitivistas,
que aspiran a que todos los imputados estén
encarcelados y que ven en las salidas alternativas y
procedimientos abreviados, una grave negligencia en
las actuaciones de los fiscales y los jueces.?®

El problema de la seguridad ciudadana y la
delincuencia es un tema que ha crecido como
preocupacion ciudadana desde el siglo pasado, y hoy
con la globalizacion y uso de redes sociales se
intensifica el temor frente al delito, responsabilizando a
las reformas procesales penales y al uso de las salidas
alternativas y renuncia a la accion penal del aumento de
la delincuencia.®

Asi, el ente persecutor, debid enfrentar desde
los primeros tiempos de la reforma y ain hoy a criticas
por ser un “sistema muy garantista”, que “desecha los
delitos de menor cuantia”, con gran presion de la
ciudadania, medios de comunicacion y de los politicos
para aumentar la severidad penal.

Existe hoy un fuerte debate en torno a la
eficacia de la persecucion penal por delitos de mediana
gravedad, y cuestionamientos sobre las medidas
cautelares que no involucran prision preventiva y por la
falta de severidad en el castigo. promoviéndose los
Ultimos afos multiples leyes con objetivos populistas,
las que endurecen las penas, como la ley de control de
armas, los “hurtos hormiga”, los delitos de agresion
contra los policias, y Ley de Violencia Intrafamiliar, que
cred el delito de violencia reiterada o maltrato habitual,
Ley Emilia de muerte por manejo en estado de
ebriedad. En contraposicion a esto nos encontramos
con la tesis de los estudiosos del derecho penal
minimo, que favorece las salidas alternativas.*

Quizds por estas razones es que en las
instrucciones del Ministerio Publico se advierte un
cambio desde los primeros anos de la reforma, en que
se favorecian las salidas alternativas y se concebia al
fiscal como un componedor méas que un represor penal,
restringiéndose algunas salidas alternativas y dando
mayor severidad en las penas.®'

Asi, la reforma al proceso penal en la mayoria
de los paises de la Region ha debido hacerse cargo de

28 BUSTOS (2011) paginas?
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las expectativas de seguridad ciudadana, las que
inicialmente no se definieron como su ambito de
competencia. Siendo evaluada hoy por su capacidad
de incidir en la denunciabilidad frente al delito, la
reduccion del temor vy la victimizacion en la
ciudadania.®

Las investigaciones recientes en el area
desmitifican estas criticas a la reforma en ambos
sentidos. No hay evidencia que permita atribuirle algin
efecto sobre la victimizacion, ni tampoco sobre el
incremento o disminucion de la comision de delitos.®
Tampoco su denunciabilidad varfa, producto de la
mejor evaluacién de los procesos, con lo que no se
reduce la cifra negra de delitos, como seria esperable.

Los informes de evaluacién de los palses
latinoamericanos con reforma, segun el Informe de la
Américas (2018), revelan que las salidas alternativas no
han sido totalmente implementadas y, donde lo han
sido, no hay informacion significativa sobre su
aplicabilidad.

b) La resolucién de los conflictos penales en un
sisterna acusatorio

Segun datos del boletin del Ministerio Publico,

de enero a diciembre del afno 2020, ingresaron en Chile

1.660.488 delitos, de los que 970.321, (58,44%) tienen
imputado conocido y 690.187 (41,57%) con imputado
desconocido. Asi, al comparar las cifras de los casos
que ingresaron a la Fiscalia con imputado conocido a
20 anos de implementacion de la reforma, podemos ver
que solo el 58,44% tiene la posibilidad real de
resolucion por la via formal, ya que cuentan con una
contraparte identificada que responde frente al hecho
punible y esto solo en el caso en que efectivamente se
resuelva el conflicto con el ingreso de ambas partes al
sistema penal.

Por otra parte, de 1.660.488 delitos terminados
el ano 2020, 652.846 tuvieron termino judicial esto es
el 39,32%, y con términos no judiciales 887,089
equivalente al 53,42%, y por otras causas de término
120.553 (7,26%). De los con imputado conocido 60,19%
tuvieron términos judiciales y no judicial, el 32,40 %y de
los sin imputado conocido tuvieron términos judiciales
un 9,98% un 82,98 % salida no judicial. Lo que da
cuenta de que la mayoria de los casos con imputado
conocido se resulven por via judicial terminando sin
proceso judicial cuando el imputado no es conocido.

Tabla N°6: Términos aplicados por tipo de imputado. Periodo: 01 enero - 31 diciembre 2020.3

IMPUTAOS®
TIPO DE TERMINOS® Imputado LR
conocido | % Conocido = Desconoc | Descono | Total
(lC) ido (|D) cido
SENTENCIA DEFINITIVA o o
CONDENATORIA 358.914 39,95% 0 0,00% 358.914
SENTENCIA DEFINITIVA o o
ABSOLUTORIA 7.800 0,87% 0 0,00% 7.800
S OBRESEIMIENTO DEFINITIVO 41.223 4,59% 5.488 0,86% 46.711
SOBRESEIMIENTO TEMPORAL 7.850 0,87% 0 0,00% 7.850
SUSPENSION CONDICIONAL DEL 5 5
PROCEDIMIENTO 57.965 6,45% 0 0,00% 57.965
SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO 240 46.641 5,19% 12 0,00% 46.653
ACUERDO REPARATORIO 17.816 1,98% 0 0,00% 17.816
FACULTAD DE NO INVESTIGAR 45.787 5,10% 63.350 9,87% 109.137
SUBTOTAL POR SALIDA JUDICIAL 583.996 65,01% 68.850 10,73% 652.846
ARCHIVO PROVISIONAL 181.512 20,20% 536.455 83,62% 717.967
DECISION DE NO PERSEVERAR 48.557 5,40% 9.729 1,52% 58.286
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 80.837 9,00% 24.638 3,84% 1056.475
INCOMPETENCIA 3.472 0,39% 1.889 0,29% 5.361

%2 JIMENEZ et al. (2019) paginas?
33 COVARRUBIAS Y MOHOR (2006) paginas?
34 BOLETIN ANUAL FISCALIA (2020)

© 2022 Global Journals



SUBTOTAL POR SALIDA NO JUDICIAL 314.378 34,99% 572.711 89,27% 887.089
ANULACION ADMINISTRATIVA 5.541 0,00% 1.550 0,00% 7.091
AGRUPACION A OTRO CASO 61.230 0,00% 46.752 0,00% 107.982

OTRAS CAUSALES DE TERMINO 3.131 0,00% 323 0,00% 3.454
OTRAS CAUSALES DE SUSPENSION 2.025 0,00% 1 0,00% 2.026
SUBTOTAL POR OTROS TERMINOS 71.927 0,00% 48.626 0,00% 120.553
TOTAL NACIONAL 970.301 100,00% 690.187 100,00% | 1.660.488
El ano 2000, los acuerdos reparatorios Los mecanismos restaurativos como la

marcaron un porcentaje de
suspension condicional del
actualidad van decreciendo en forma inversamente
proporcional, representando hoy los acuerdos un
1,98%, menos de la mitad de las suspensiones que
llegan al 6,48% (Boletin anual Fiscalia, 2020), por el
actuar menos componedor de los fiscales.

En Chile se observa que la solucién de los
conflictos puede lograrse no solo a través de un juicio
oral, sino mediante el procedimiento abreviado vy
simplificados, siempre que exista acuerdo entre el fiscal
y el imputado, que este reconozca su responsabilidad
en el delito y concurran los demas requisitos previstos,
por ejemplo, en el articulo 406 y siguientes del Codigo
Procesal Penal chileno.

Podemos observar que existe una importante
cifra de conflictos a los que no se les da una solucion
satisfactoria para las partes, dentro de los que estan los
términos no judiciales, facultativos del Ministerio
Publico, que incluyen el archivo provisional, la decision
de no perseverar, la incompetencia y el principio de
oportunidad en sentido restringido.

En cambio, las dos formas principales de
término de las causas judicializadas que alcanzan el
ano 2020 un 48.38% corresponden a las condenas y a
las salidas alternativas, las que si pueden ofrecer una
respuesta a la victima. Esta dltimas, pueden ser
aplicadas en la mayoria de los delitos denunciados, las
que requieren contar con una forma restaurativa e
institucionalizada de tratar los conflictos a diferencia del
proceso rapido y superficial que les da hoy la Fiscalia,
con el fin de dar pronto termino el proceso.

términos mayor que la
procedimiento y en la

c) Laincorporacion de mecanismos restaurativos en un
sisterna acusatorio

En Latinoameérica, el principio de oportunidad
dio al proceso penal plena cabida a las formas
autocompositivas de solucion del conflicto respecto de
los delitos de accion penal publica, las que en el
antiguo proceso penal solo se reconocian en los delitos
de accion privada a través del perdén de la parte
ofendida.®

% ANITUA (2019), pp. 239-251

mediacion penal pueden ser formales o informales,
dependiendo si estéa reglada por la ley y se establece en
forma previa, publica y transparente los criterios de
selectividad de los delitos, lo que permite relativizar la
afeccion al principio de legalidad procesal.

El enfoque del principio de oportunidad en el
sistema continental, propicia la mediacion para
determinados tipos de delitos, mientras que en el
sistema del Common Law el plea bargaining puede
utilizarse en todo delito. Sin embargo, este por si solo,
no es un mecanismo propiamente restaurativo ya que el
imputado muchas veces acepta responsabilidad para
lograr una pena menor, que son mas bien formas de
juicio abreviado o simplificado, con condena, donde no
hay participacion activa de la victima.

Los mecanismos restaurativos como la
mediacion penal, en su inicio se enfrentan a criticas
como un “desvio” que al depender de la voluntad del
delincuente, el Estado puede caer en un incumplimiento
de su deber de evitar la arbitrariedad y la discriminacion
en la persecucion de los delitos.®

Por esto, dice Fellegi, que las intervenciones de
justicia restaurativa deben ser "llevadas a cabo dentro
de una préctica centralizada y uniforme con el objetivo
de garantizar la igualdad ante la ley, es decir, garantizar
que los mismos protocolos y garantias se proporcionen
para todos los perseguidos”.®’

Exigiendo Morris que 'las préacticas sobre la
justicia restaurativa, comprendan nociones como; la
Igualdad de trato, consistencia y equidad, como un
medio para garantizar que los resultados para los
ofensores no sean desproporcionados con respecto a
su culpabilidad".®®

El sistema restaurativo, es un aporte al principio
penal de ultima ratio, subsidiariedad de la ley penal,
como el sistema de justicia penal holandés que incluye
practicas que no tienen una intencién punitiva, sino mas
bien el desarrollo personal y social del delincuente. Y
Bélgica que reorienta sus sentencias hacia un enfoque
mas reparador.®

3 HARTMANN (2010), p. 205
3 FELLEGI (2010), p. 51

3 MORRIS (2003), p. 469
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Entendemos por justicia restaurativa: un
sistema de justicia, el que, mediante el uso de valores
democraticos y procesos colaborativos, trata los
conflictos juridicos penales en forma colaborativa y
conduce a resultados reparadores, a través de métodos
que promueven la participacion activa y voluntaria de la

comunidad y las partes, a las que reintegra
socialmente”.*
Un programa restaurativo a nivel

Latinoamericano debe determinar legalmente el marco
dentro del cual debiese incorporarse, dentro de una
salida alternativa, o bien como una via independiente y
autbnoma, qué resguarde las garantias procesales.*'

Cualquiera de las dos alternativas mencionadas
constituye una mejor forma de regulacion que la que se
da hoy en Chile, donde su aplicacion es ocasional y se
inserta como mediacion penal, en el contexto del
archivo de los antecedentes, sin que exista un
reconocimiento, ni control judicial de esta herramienta y,
en el mejor de los casos, en una salida alternativa como
el acuerdo reparatorio.

Entendemos por mediacion penal:  “Un
mecanismo restaurativo en que una parte neutral, con
caracter técnico, independiente de los actores
institucionales del proceso penal, e imparcial, ayuda a
las personas implicadas en un delito o falta, en calidad
de victima e infractor, a comprender el origen del
conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar sus
puntos de vista y a elaborar acuerdos sobre el modo de
reparacion, tanto material como simbdlica”.* En estos
procesos, las partes no se encuentran solas, sino que
existe un mediador que protege al sistema de los
abusos y un juez que homologa los acuerdos con forma
de sentencia ejecutoriada.

Mera, afirma que en la medida en que la
participacion de los procesos de mediacion penal es
voluntaria, siempre subsistiia la posibilidad de
renunciar a ella y someter el asunto a un proceso
judicial, no debiera preocuparnos tanto el cumplimiento
estricto de garantias del debido proceso. Las que, sin
embargo, son parte importante de los principios del
proceso de mediacion.*®

Dentro de las corrientes méas innovadoras estan
quienes esgrimen que el campo de accién de la
mediacion penal debiera definirse sobre la base de la
vulnerabilidad y peligrosidad de las partes, realizada
por instrumentos técnicos psicosociales, junto con del
reconocimiento de la intencion de este Ultimo de reparar
el dafo.* Excluyendo entonces, la gravedad del delito
como un criterio de definicion para aplicar un
mecanismo restaurativo.*

4 GONZALEZ
“ MERA (2009
2 GONZALEZ (2009), p. 25
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Ademéas, debiera incorporarse al ambito de
accion de la mediacion situaciones conflictivas donde
existe quiebre relacional, dano, y relaciones sociales
permanentes en el tiempo, a las que el sistema penal
no da una solucién adecuada.

Es asi como existen importantes ventajas en el
funcionamiento de un sistema de mediacion penal,
relacionadas con la proteccién y promocion de los
intereses de la victima y la oportunidad de contar con
mecanismos que permitan ofrecer respuestas diversas
y adecuadas a cada situacién particular.*® Se da la
oportunidad a la victima de ser reconocida en su dolor,
ademas de encontrar una solucion rapida y acorde a su
necesidad ante la situacion generada por el delito, lo
que le permite beneficios tanto psicoldgicos como
materiales o econdémicos.*’

En el ambito psicoldgico, permite a la victima,
bajar sus niveles de temor difuso y ansiedad frente al
imputado al tener la oportunidad de comunicacion con
éste, descubrimiendo de su identidad y su motivacion
al delinquir.®® Lo que tendria un efecto pedagdgico en
el ofensor, evitando la reincidencia y lo haria participe
de la reparacién.”® Por Gltimo, permite a la Defensoria
obtener acuerdos mas beneficiosos para sus
defendidos e implica menos costos de tiempo vy
esfuerzo de sus defensores y menos costos para el
Estado y contribuye a que la ciudadania tenga una
mejor percepcion de la justicia.*

d) Las salidas alternativas y las estrategias para una
adecuada  implementacion  de  mecanismos
restaurativos en Chile

En algunos paises de Latinoamérica, como
manifestacion de la disponibilidad de la accion penal y
el principio de oportunidad, se han incorporado las
salidas alternativas al proceso penal, las que no
siempre son las mismas ni se denominan de la misma
manera, pero en general tienen los mismos objetivos.
No existe consenso acerca de cudles son éstas.”
Algunos incluyen, el principio de oportunidad en sentido
amplio y el procedimiento abreviado y simplificado.

El sistema penal por medio de las salidas
alternativas,  utilizando  criterios  que  tienden
primordialmente a su eficiencia, intenta autorizar
mecanismos auto-compositivos, con participacion de la
victima y del imputado en caso de que el interés publico
existente en la sancion penal sea menor, dado que los
criterios preventivos no exigen la imposicion de una
pena. Definiendolas como: “mecanismos de solucion
de conflictos, que buscan que las partes alcancen
acuerdos con el fin de evitar dirimir los problemas en el
sistema penal”.*
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La tendencia a la privatizacién del proceso que
ofrecen las salidas alternativas ha dado lugar a
injustificadas criticas.*® Sin embargo, estos sistemas no
implican una disolucién de la administracion publica de
justicia en los delitos de mayor gravedad y tampoco
dan lugar a la pérdida de la bilateralidad de la audiencia
y derechos de las victimas, la que se evidencia en la
posibilidad que tiene ésta de recurrir de apelacion.®

Entre los objetivos politicos  criminales
planteados en la creacion de las salidas alternativas
estaban dar mayor protagonismo a la victima en el
proceso, posibilitar la resoluciéon del conflicto penal-
criminal, evitar los efectos criminégenos  del
procedimiento penal y la prisiéon preventiva respecto de
los imputados por delitos menores y de bajo
compromiso delictual, asi como conciliar los intereses
de las partes en conflicto.* Estas, son compatibles con
una politica criminal de minima intervencion penal, que
sostiene que la pena privativa de libertad no es el
instrumento principal para responder a la criminalidad,
sino que, por contrario®, el mayor nivel de desarrollo y
de igualdad social de un pais se expresa en su
capacidad de resolver los conflictos con el menor uso
de los instrumentos coactivos.®’

Segun los mensajes de los Codigos Procesales
Penales Latinoamericanos, las ventajas de introducir
estas salidas en el ordenamiento procesal penal son
multiples, entre las que 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, adoptandose en la audiencia de
formalizacion de la investigacion.®®

Con estas salidas no se produce la
estigmatizaciéon del imputado, lo que disminuye la
posibilidad de que sea privado de libertad mientras la
investigacion se desarrolla y otorga opcién al ofensor
de acceder a una medida destinada a su reinsercion
social que le permite aparecer sin antecedentes de una
condena. Estas ofrecen férmulas de solucion al delito
diferenciadas segun su naturaleza y gravedad, distintas
al sistema antiguo de justicia penal de estructura lineal,
que da a los ilicitos una misma respuesta.®®

Otra ventaja que tienen estos mecanismos es
que presentan aspectos funcionales a los intereses de
la seguridad publica.®® Por ejemplo, la suspensién
condicional del procedimiento, reconocen Sus
antecedentes en los beneficios altemnativos a la pena
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privativa de libertad como son la remisién condicional
de la pena, la libertad vigilada y la reclusién nocturna.®’

Sostienen algunos autores, que las salidas
alternativas posibilitan que el imputado, se reincorpore
como ciudadano Util, no quedando marginado de la
dinamica social. Permitiendo al grupo social y familiar
mas cercano, apoyarlo evitando el trauma social y
econémico que les causarfa la aplicacion de una
respuesta punitiva.®

Por otra parte, se aprecia que las personas que
salen del sistema penal, por alguna de estas salidas, no
presentan niveles de reincidencia superiores al 10%, o
que contrasta con los niveles que presentan quienes
han cumplido sus penas privados de libertad, los que
superan el 60%.%

El Informe “Reincidencia de los imputados
atendidos por la Defensoria Penal Publica”, primer
estudio que se realizd sobre el universo de condenados
durante la Reforma en Chile, entre los anos 2001 vy
2006, da cuenta de que los imputado que salen por 1°
vez con salida alternativa, que tienen mayor
oportunidad de reincidir por tener mayor grado de
libertad ambulatoria, tienen menor nivel de reincidencia
que los primerizos que han cumplido penas privativas
de libertad.®*

Entre las dos salidas alternativas mas comunes
en los paises de la region, podemos mencionar la
suspension  condicional del procedimiento y los
acuerdos reparatorios, las que en algunos paises se
denominan de forma distinta.

(@) La suspension condicional del procedimiento: Es un
medio auto-compositivo de caracter judicial,
bilateral y no asistido, celebrado entre el fiscal y el
imputado dentro del proceso penal, que requiere
ser homologado por el juez de garantia. Este tiene
como finalidad  especifica  suspender el
procedimiento y conducir al término de litigio penal
por un delito de accién penal publica, en caso de
cumplirse los requisitos y condiciones establecidos
por el Juez.®

En esta salida alternativa, no es necesaria la
concurrencia del querellante ni de la victima, dado que
sélo se contempla el derecho para que éstos sean
oidos en la audiencia en caso de haber asistido, sin
perjuicio de poder impugnar posteriormente esta
resolucion.

Se requiere para su procedencia que el
imputado no haya sido condenado anteriormente por
crimen o simple delito; que la pena que pudiese
imponersele al imputado, en caso que fuera
condenado, no sea superior a tres anos de presidio 0

5" Ley N°18.216 , de 1983.
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reclusiéon menores en su grado medio y que no se
encuentre vigente otra suspensién condicional del
procedimiento al momento de los hechos. Pese a que el
Codigo Procesal Penal no lo incluye como un requisito,
el acuerdo del imputado para aceptar esta salida es
una condicion indispensable. Esta aceptacion debe
hacerse libre y con pleno conocimiento de las
consecuencias juridicas que le afectara, lo que debe ser
verificado por el respectivo juez de garantia. Esto
significa, como minimo, verificar que el imputado
conoce sus derechos —entre ellos el derecho a un juicio
oral, publico y contradictorio-entiende los términos del
acuerdo y los efectos o consecuencias del mismo.

En cuanto a su oportunidad y de conformidad
con el articulo 245 CPP, la suspension condicional del
procedimiento se podréa solicitar en la audiencia de
formalizacion de la investigacion y hasta la audiencia de
preparacion de juicio oral. Sin perjuicio de lo anterior,
resulta curiosa su aplicacién y oportunidad en el
procedimiento simplificado. En efecto, pese a que el
legislador guardo silencio respecto a esta salida
alternativa para el procedimiento simplificado, no
existiia razon valedera que impida declarar la
suspension condicional del procedimiento cuando se
ha dado cumplimiento a los requisitos generales de
procedencia de dicho instituto.®” Considerando que el
articulo 389 CPP ordena expresamente la aplicacion
supletoria de las normas del Libro Segundo del Codigo,
es decir, las del procedimiento ordinario. Lo anterior a
permitido, que se puedan celebrar suspensiones
condicionales del procedimiento no solo desde la
audiencia de requerimiento de  procedimiento
simplificado, sino también -ya como una practica
asentada en nuestros tribunales- en la audiencia de
juicio oral.

Respecto a las condiciones que debera cumplir
el imputado, el articulo 238 CPP establece un catalogo
no taxativo de obligaciones tales como: el residir o
no residir en un luga determinado; la prohibicion de
acercarse a determinados lugares o personas; el
someterse a un tratamiendo medico o psicolégico;
firma mensual, etc. El control del cumplimiento de estas
condiciones estara a cargo del Ministerio Publico, quien
debera llevar un registro de personas sujetas a esta
salida alternativa.

Si el imputado incumpliera sus condiciones de
manera injustificada, grave o reiterada, o fuere objeto
de una nueva formalizacién de la investigacion por
hechos distintos. respecto a esta ultima, se debe
admitir que una nueva formalizacion de la investigacion
solo puede provocar la revocacion de la suspension
condicional del procedimiento cuando se funda en
antecedentes plausibles. De lo contrario, para la
revocacion de una suspension bastaria con que el fiscal

% BLANCO ET AL. (2005), p.23.
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abusivamente formalizara una investigaciéon por
cualquier hecho, aunque careciera completamente de
fundamento, y sin que los mecanismos de reclamo
contra la actuaciéon abusiva del fiscal representen
remedio suficiente, pues solo tiene efectos disciplinarios
y no, o al menos no directamente, procesales.

el juez a peticién del fiscal o de la victima,
revocara la suspension condicional del procedimiento,
continuando el procedimiento de acuerdo a las reglas
generales. Por el contrario, transcurrido el plazo que el
tribunal hubiere fijado, sin que la suspension fuere
revocada, se extinguira la accién penal, debiendo el
tribinal dictar de oficio o a peticion de parte el
sobreseimiento definitivo.

Desde el la perspectiva del imputado, las
ventajas que otorga optar por la suspension condicional
de procedimiento por sobre el ejercer el legitimo
derecho a un juicio oral, pueden resumirse en términos
de “costo-beneficio”, es decir, se tiene la apreciacion de
gue aun siendo inocente podria ser enjuiciado, lo que
acarrearfa dificultades en términos de tiempo, de
imagen, econdmicas, etc.®® También resulta atractivo
para el imputado, el hecho de que la aceptacion de la
suspension no constituye una declaracion de
culpabilidad, lo que permite mantener sus antecedentes
“limpio” de condena alguna.

Desde la otra vereda, para la victima, también
la suspension condicional del procedimiento puede
tratarse de una forma menos burocratica y mas efectiva
para obtener una reparacion al dafo sufrido. Asi por
ejemplo, el articulo 238 CPP contempla el pago de una
suma a titulo de indemnizacion, permitiendo obtener
una compensacion pecuniaria sin tener que recurrir a
sede civil, el cual resulta muchas veces resulta
engorroso y dilatorio. Por otro lado, en los casos de
violencia intrafamiliar en que el agresor esta iniciando
en conductas violentas, permite que este pueda
someterse a un tratamiento medico o psicoogico que
permita una convivencia pacifica con la victima.

(b) Los Acuerdos Reparatorios: Consisten en un
acuerdo libre e informado entre imputado y victima,
en virtud del cual el primero se obliga 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. Requiere de la
formalizacion previa de la investigacion por parte
del fiscal.®.

Al respecto se ha entendido por delitos que
afectan bienes juridicos de caracter patrimonial, en
general, todos los que atentan contra la propiedad, el
patrimonio y, en fin, contra intereses econémicos

8 Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica (2004) p.14
% DUCE Y RIEGO (2009), p.p 177-219.



individuales, sin embargo, no procederia respecto del
delito de robo con violencia o intimidacién al lesionar
otros bienes juridicos distintos tales como la salud o la
seguridad individual, o la libertad personal.™

Por otro lado, la procedencia de los acuerdos
reparatorios respecto de las lesiones menos graves
sugiere que la disponibilidad de un bien juridico, puede
admitir una graduacion, al considerar la afectacion de la
salud individual solo cuando se trata de lesiones leves o
Menos graves, pero no asi de las mutilaciones, lesiones
graves o gravisimas; ni tampoco cuando constituyen a
la vez delitos contra el orden publico o atentados contra
la autoridad como los delitos de maltrato de obra
contemplados en el Codigo de Justicia Militar.”

En cuanto a los delitos culposos, los acuerdos
reparatorios proceden siempre, sin limitaciones en
cuanto a la gravedad de los efectos del delito™. En
caso de muerte o impedimento de la victima, los
acuerdos deben ser celebrados por las personas que
ocupan su lugar conforme al articulo 108 del CPP.

El mensaje del Codigo Procesal Penal
fundamenta el establecimiento de los acuerdos
reparatorios como forma de terminacion de los
procedimientos que busca reconocer el interés
preponderante de la victima por sobre la accion
persecutoria del Estado, en aquellos delitos que afectan
bienes que el sistema juridico reconoce como
disponibles.” No obsante, el juez debe rechazar el
acuerdo reparatorio cuando en la especie existe un
interés publico prevalente en la persecucion penal. En
términos generales puede afirmarse que se trata de
hipotesis en las cuales la satisfaccion del interés de la
victima no alcanza a justificar la declinacion de la
pretension punitiva estatal

Producido el acuerdo, debe someterse a la
aprobacion del juez de garantia, quien debe citar a
todos los intervinientes a una audiencia. Sin embargo,
en la practica las partes no negocian directamente sino
a través del fiscal y no se priorizan sus necesidades.

De la misma forma que en el caso de la
suspension condicional del procedimiento, se requiere
de la formalizacion previa de la investigaciéon por parte
del Fiscal, pudiendo decretarse hasta la audiencia de
preparacion de juicio oral.

Los efectos penales de los acuerdos
reparatorios operan generalmente una vez cumplidas
las obligaciones contraidas por el imputado en el
acuerdo o garantizadas debidamente a satisfaccion de
la victima.™

Se favorece la celebracion de un acuerdo
reparatorio cuando se trata de hurtos, usurpaciones no
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violentas, algunas figuras penales de fraude vy
falsificacion. Ademés, en los casos de lesiones menos
graves y delitos culposos, incluido el homicidio vy
lesiones, robos con fuerza en lugar no habitado, las
violaciones de domicilio, la usura o los delitos contra la
propiedad intelectual, entre otros.” Pero no todos los
casos en que lo permite la ley, el fiscal solicita esta
medida, dado que algunos Instructivo, les recomiendan
oponerse a su aprobacion de los delitos que afectan
la vida, la salud y la libertad, seguridad colectiva,
administracion publica y delitos sexuales, por la
conmocién social que tienen estos delitos.”

Segun algunas investigaciones, los fiscales
tienden a proponer la suspension condicional cuando el
imputado es joven y para decretarla los jueces de
garantia evalian si el fiscal tiene fundamentos
razonables para solicitar una condena, para resguardar
las garantias del imputado.”

Los acuerdos reparatorios finalizan
generalmente, de tres formas: la mas frecuente con una
reparacion econdémica del dafo (78%), seguida por la
firma por un perfodo de tiempo (12%), y, por ultimo, la
presentacion formal de disculpas a la victima (10%)."

El mecanismo colaborativo que nos parece
mas pertinente de ser utilizado en los acuerdos
reparatorios es la mediacion penal, ya que las partes
deciden libre y voluntariamente los términos del
acuerdo, sin la necesidad de verse influidos por la
opinién de un tercero. En la suspension condicional, en
cambio, es el juez quien propone las bases para el
acuerdo, lo que es mas acorde a un proceso de
conciliacion.

Cuando se decretan salidas alternativas, un
elemento positivo es que no corresponden largas
prisiones preventivas como ocurria en el sistema
inquisitivo. Solo el 10% de los formalizados la
cumplieron y en general de menos de 30 dias, con
objeto de proteger a la victima.”

Las condiciones y acuerdos mas frecuentes
corresponden a: obligacién de presentarse al Ministerio
Publico a firmar (78%), obligacion de fijar el domicilio
(60%), pagar una indemnizacion a la victima (24%),
prohibicién de frecuentar algunos lugares o personas
(24%). En cambio, las que importan obligaciones que
implican deberes educacionales, laborales o de salud,
cuyo objeto es mejorar las condiciones de
vulnerabilidad de los imputados son las que se
imponen con menor frecuencia, porque tienen
dificultades institucionales y de recursos en su
aplicacion.®
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Otra modalidad de obligaciéon que se ha
establecido es pagar una cierta cantidad de dinero a
beneficio de alguna instituciéon o a la victima en cuotas,
especialmente en los delitos por manejo en estado de
ebriedad.®' Lo que plantea un desigualdad de trato con
las personas de menos medios econémicos.

Finalmente, los actores y usuarios de las
salidas alternativas, valoran haber tenido una exitosa
experiencia gracias a las respuestas mas satisfactorias
para las victimas y menos gravosas para el imputado, y
coinciden en que deben tener un uso mas extendido,
no solo en caso de delitos leves como lo prevé la ley.

De la misma manera, se sostiene que para
tratar las salida alternativa debiera usarse mecanismos
restaurativos, como la mediacién penal, ya que ésta
darfa opcién a la participacién de la victima con efectos
juridicos concretos. Personalmente, estoy convencida
que en todas las salidas alternativas debiese ocuparse
mecanismos restaurativo, al menos debieran ser
ofrecidos y explicado sus principios y objetivos.®

El acotado uso de mecanismos restaurativos
como la mediacion penal en paises Latinoamericanos
qgue no la regulan legalmente, quizds no disminuye la
cantidad de casos que terminan como salidas
alternativas, pero si la calidad de estas y la validacion
que hace de ellas la ciudadania, dado que al no existir
un tratamiento colaborativo, los acuerdos de las salidas
alternativas pierden sustentabilidad, como podemos ver
en las estadisticas de incumplimientos de sus acuerdos
y condiciones, los que en la primera década de su
vigencia se cumplian en un 85%, aumentando hoy su
indice de incumplimiento.®

Asi, se requiere que estas salidas jueguen un
rol mucho mas importante que el actual, y constituyan,
mediante el uso de mecanismos colaborativos, una
verdadera forma integral y reparadora para tratar los
delitos mas frecuentes®, como el robo sin violencia, el
hurto, los cuasidelitos, delitos de transito y lesiones.

En las salidas alternativas es posible encontrar
algunos de los principios propios de los mecanismos
restaurativos, tales como el de voluntariedad de las
partes, el derecho a ser escuchadas e informadas, el de
oralidad, de concentracion y confidencialidad.

Sin embargo, en el tratamiento de estas
salidas, priman las posiciones de poder en que se
encuentran las partes para negociar, en contraposicion
al proceso de mayor profundidad que requiere el
conflicto penal, en el que parece mucho mas adecuado
un tratamiento como el de la mediacion penal,
combinado con otros sistemas colaborativos que
integran a la comunidad, donde priman principios tales
como el equilibrio de poderes entre las partes, su
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protagonismo y la
interviene.

Un importante desafio para la mediacion penal
u otros mecanismos restaurativos en los paises de
Latinoamérica, es ampliar su restringida aplicacion y
fortalecer su sistema de reparacion, el que adn es muy
basico y depende de las facultades y redes personales
del imputado. Lo que puede explicarse por la
inexistencia en estos paises de redes institucionales
para ofrecer trabajos remunerados a los imputados que
les permitan ofrecer reparaciéon a los afectados,
ademéas de posibilidades de realizar trabajos
comunitarios para reparaciones simbdlicas a la victima
y sociedad.

A ello, se suma la existencia de posibilidades
de tratamientos médicos necesarios para asegurar un
futuro buen comportamiento del infractor, como parte
de sus compromiso, como control de ira, alcoholismo,
drogadiccion 'y comportamientos  autoritarios  ©
narcisistas.® Un ejemplo de buena préactica, son los
programas municipales que se utilizan en Colombia
para reparar los danos producidos por los delitos en los
sistemas restaurativos aplicados a jovenes.

Finalmente, otra de las falencias que enfrenta la
mediacion penal en Latinoamérica es que no existen
criterios uniformes que determinen la derivacion de
delitos a mediacion, parametros de evaluacion vy
herramientas de control de sus lineamientos técnicos, ni
un claro flujograma sobre las etapas del proceso de
derivacion®, como el modelo que de Argentina, que
tiene elementos sistémicos, juridicos y psico-sociales,
donde existe una organizacién que permite derivar los
casos a centros de mediacién dentro del mismo
sistema que acoge las denuncias.?’

En Buenos Aires, la mediacion se encuentra
prevista en el codigo de procedimiento®. Es una
instancia oficial que se da en el marco de un proceso ya
iniciado y de aceptacién voluntaria, procede respecto
de delitos de accién publica dependientes de instancia
privada y aquellos perseguibles de oficio en los que
pueda arribarse a una mejor solucion para las partes.

Conforme al Centro de Estudios de Justicia de
las Américas en 2017%, Latinoamérica debe avanzar en
la incorporacion de modalidades de justicia
restaurativa. Para ello, se podria rescatar la experiencia
de mediacién en familia y los Tribunales de Tratamiento
de Drogas.

En Chile como en otros paises de
Latinoamérica, ni en el Cédigo Procesal Penal ni en ley
penal alguna existe una mencion expresa a la justicia
restaurativa, ni a su mecanismo mas difundido que es la

imparcialidad del tercero que
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mediacion penal.® Asi esta se ha aplicado de manera
informal, y mayormente en los acuerdos reparatorios
mediante un sistema precario.

En el estudio de CEJA, se destaca la
necesidad de una mayor participacion de la victima en
las audiencias, ya que en Chile el 2015 hubo solo una
presencia 4,58% de victimas en el total de audiencias,
sumado a que su participacion es formal, limitdndose a
su individualizacion y a responder si o no a las
preguntas que se le formulan. Sumado a la deficitaria
politica de comunicacion que usa la fiscaliapara al
comunicar por carta tipo, el archivo de una causa, la
que es vista por los usuarios como indolentes y poco
empaticas.”. Lo que no es coherente con el articulo 6°
del Codigo Procesal Penal, que establece la obligacion
del Ministerio Publico de velar por la protecciéon de la
vicgtima en todas las etapas del proceso, 1o mismo que
debe hacer el juez, garantizando sus derechos.®

Respecto del imputado, se plantea una
situacion similar, interviene en ocasiones en el proceso,
sin aportar informaciéon sustantiva al debate. También
se observa la necesidad de fortalecer la instancia de la
entrevista inicial del imputado y su defensor, por resultar
determinante en materia de calidad del servicio. Debido
a que no se verifica entre ellos una relacion de
confianza, que deje claro al imputado su situacion
procesal.”

Asf el imputado que participa en una salida
alternativa, no entienden sus resultados, quedando con
la conviccion de que el caso termino en nada y la
victima entiende que hubo falta de justicia, llamandolos
a veces puerta giratoria y pasividad del dérgano
persecutor.

En cambio, con el uso de procesos
colaborativos hay conviccion en la ciudadania de que
se les ofrecid una respuesta digna a la victima por el
Estado y no se desechd su caso con una salida rapida,
donde no se les escucho, ni se resolvié el conflicto.

El informe de CEJA, afirma que se ha utilizado
las salidas alternativas con fines distintos a los previstos
por ley. Estas no han sido empleadas con la finalidad
prevista por ley de resolver un conflicto, sino que como
una forma de descongestién.®* Por su parte, los
acuerdos reparatorios se presentan en espacios
reducidos de aplicacion.®

En la misma linea, se ha normalizado el
agendamiento de audiencias sin un  motivo
debidamente justificado, lo que posterga su las
audiencias y hace optar a los fiscales por no usar un
proceso restaurativo como la mediacion, debido a que
su acuerdo debe ser después ratificado en audiencia.

% GONZALEZ (2017), p.p 60-106.
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Finalmente, el escaso nUmeros de derivaciones
a mediacién penal que se aprecian los Ultimos 15 afos
es de 4.764 casos. De éstos, la gran mayoria fue
derivado por el Ministerio Publico. Del total de casos
derivados, los efectivamente mediados fue de 61,2%%.
Y el promedio de acuerdos alcanzados, sobre el total
de casos mediados, fue de 59,1%, por la baja calidad
en las derivaciones, que en su mayoria son casos
desechables, donde ademés la ubicacion del imputado
es dificil.”

[1I. CONCLUSIONES

Frente al negativo diagndstico de la aplicacion
del sistema restaurativo en Chile, una de las estrategias
para la optimizacién de su uso, propone la necesidad
de una modificacion legal que incorpore la justicia
restaurativa como una salida alternativa autonoma con
criterios bien definidos, a diferencia de la metodologia
con la que opera hoy, dependiendo su uso de la
voluntad de los fiscales.

La justicia restaurativa y su mecanismo mas
usado en Latinoamérica, la mediacion penal, se
encuentra regulado normativamente en reglamentos,
leyes, 0 en la constitucion, en la mayoria de los paises
de la region, tales como en: Argentina, Brasil, Colombia,
Ecuador, Meéxico, Paragua, El Salvador, Republica
Dominicana, Guatemala, Nicaragua, y Venezuela, a
diferencia de paises sin regulacion como Chile, Perd,
Bolivia, Uruguay, Cuba y Honduras.

Su regulacion normativa, ha permitido un mayor
uso y desarrollo de estos mecanismos. Ademas ha
mejorado el acceso a la justicia, al diversificar los
procesos de resolucion de conflictos penales, con un
mejor uso de la informaciéon disponible, evitando el
tener que investigar tan exhaustivamente causas que
pueden tener mejor solucion desde las necesidades de
las partes. Ademas, permite un control de legalidad de
los casos que se derivan al sistema restaurativo, tanto
en su seleccion, procedimiento y en sus acuerdos, los
que exigen homologacion del juez de garantia, a
diferencia de cuando su uso es parte de archivo
provisional o facultad de no investigar, donde no se
hace referencia al mecanismo usado, ni al acuerdo en
la resolucion del juez de garantia que sobresee la
causa.

Por otra parte, el éxito del sistema restaurativo,
se ve entorpecido por la ausencia de una politica
publica e institucional que la valide como una forma de
resolucion de conflictos penales, que no dependa solo
de la voluntad del ente persecutor, como en el sistema
de justicia familiar, que ofrece un servicio legitimado por
sus actores, donde las partes deben escuchar la oferta
de mediacioén, que opera con calidad y un presupuesto
nacional.
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Desde nuestra perspectiva este mecanismo
debe consignarse en el Cdédigo Procesal Penal, como
ley, aplicable a todos los delitos, salvo los
expresamente excluidos o cuando las circunstancias
personales de las partes les impidan participar
voluntaria y autbnomamente en la gestion del conflicto.

Su derivacion 'y oferta a un proceso
restaurativo, debiera depender de un érgano neutral e
imparcial, que colabore con el érgano persecutor y
poder judicial, luego de una previa investigacion de la
fiscalla, que permita identificar a las partes que
participaron en el delito y la ocurrencia del hecho ilicito,
que esté obligado a justificar su negativa a derivar. Asf
se limita la discrecional facultad del Estado de someter
0 no a investigacion, formalizacién o juzgamiento un
hecho que reviste los caracteres de delito, a la vez, que
establece criterios uniformes para la derivacion a
sistemas restaurativos. Lo que permite fortalecer la
aplicacion del principio de oportunidad, diversifica el
tratamiento del delito, respetando el principio de
igualdad de todos los ciudadanos y mejora el acceso a
la justicia.

Para asegurar la validez de los acuerdos, los
mediadores deben poseer facultad de ministros de fe
respecto de la suscripcion del acuerdo por las partes,
como ocurre en Chile en materia de familia, no siendo
necesario la ratificacion de las partes en audiencia
judicial pero debiendo someterse el acuerdo a la
aprobacion del Tribunal.

Finalmente, un importante desafio para la
justicia restaurativa, en los paises de Latinoamérica, es
ampliar su restringida aplicacion a delitos de mayor
gravedad que son en los que mas requieren las partes
de su aplicacion y fortalecer su sistema de reparacion.
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