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Justica restaurativa duas décadas apods a
transicdo para um sistema acusatério no
Chile analisa como a implantacao de sistemas
restaurativos tem operado no Chile, duas
décadas apds a transicdo do sistema de
processo penal inquisitivo para o acusatério,
gue incorpora o principio da oportunidade,

em  substituicdo ao oral. Utilizou-se
metodologia  qualitativa, dogmatica e
empirica, com um desenho descritivo e

exploratério e trabalho de campo limitado.
Conclui-se que, ao contrario de alguns paises
latino-americanos, onde esses mecanismos
restaurativos foram aplicados em massa, no
Chile isso nao ocorreu e essa abordagem
restaurativa ndo teve a influéncia esperada
sobre a solucdo de conflitos criminais.
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Introduccion

Restorative Justice Two Decades after the
Transition to an Accusatory System in Chile
analyzes how the implementation of restorative
systems has operated in Chile, two decades after
the transition from the inquisitorial criminal
procedure system to an accusatory one, which
incorporates the principle of opportunity, in
replacement of the oral trial. For this research, a
qualitative, dogmatic and empirical methodology
was used, with a descriptive and exploratory
design and a limited field work. It is concluded that,
unlike some Latin American countries, where these
restorative mechanisms have been applied
massively, in Chile this did not occur, and this
restorative approach has not had an influence on
the solution of the criminal conflicts that would
have been expected.
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a transicion de los procesos penales, desde un sistema inquisitivo a uno acusatorio, en

Latinoamérica, comenz6 a instaurarse hace mas de 20 afios. Partia de una historia procesal

inquisitiva, donde las funciones de la persecucion penal se concentraban en el juez, el que

cumplia el rol de investigar, acusar, juzgar y en su caso condenar, y donde los juicios eran procesos

escritos, secretos y poco transparentes, que duraban largos afios. Las prisiones preventivas como

medida cautelar se eternizaban en el tiempo, obligando a permanecer en privacion de libertad a

personas que ain no habian sido condenadas. Los imputados no tenfan una defensa

institucionalizada y las victimas casi no tenian participacion en el proceso penal. Pasaba a un sistema

procesal penal de tipo acusatorio (MARQUEZ CARDENAS, 2007, pp. 201-212), lo que constituyd

una enorme evolucion para el sistema de justicia en los paises de tradicion continental.
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Chile, en el aflo 2000, incorpord el sistema acusatorio en la justicia penal. Este importante
cambio en la justicia penal involucro6 procesos orales, publicos y transparentes, donde se separan
las funciones del juez penal, que hasta entonces cumplia el rol de instructor y acusador. El cambio
cred la institucion del Ministerio Publico a nivel constitucional, como un poder independiente a
los poderes del Estado, dotando al fiscal de la facultad de investigar, acusar y decidir sobre iniciar
0 no un juicio dentro de margenes restringido por la ley. Se instaura con esto el principio de
oportunidad, que permite la aplicacion de las salidas alternativas al juicio penal (BAYTELMAN y
DUCE, 2003). Ellas permiten incorporar en Latinoamérica procesos restaurativos, que
complementan estas salidas procesales con metodologias colaborativas para el tratamiento y logro
de acuerdos en los delitos en lugar de someterlos a un juicio, incorporando procesos breves de
tratamiento del delito denominados abreviados y simplificados y formas de termino alternativas
al juicio oral (GONZALEZ RAMIREZ, 2020, p. 120).

Frente a ello, nos planteamos como problema y pregunta de investigacién: ;En qué medida
se ha incorporado la justicia restaurativa en el nuevo sistema procesal penal, aprovechando las
oportunidades que ofrece el sistema acusatorio con la reforma procesal penal en Chile y cudles
son los elementos que han obstaculizado la utilizaciéon de sus mecanismos?

Surge como hipdtesis la siguiente: los paises de Latinoamérica con la transicion de sistema
inquisitivo al acusatorio, si bien incorporaron en sus sistemas procesales penales mecanismos
restaurativos en el tratamiento del delito de diversas formas juridicas, 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, no totalmente valorado por los operadores juridicos penales y
desconocido por la ciudadania, lo que ha impedido utilizar los beneficios restaurativos en el
tratamiento del delito. Chile en la actualidad es uno de los paises en Latinoamérica que menor
aplicacion les 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 espacios de
responsabilidad penal juvenil, todavia como programas piloto y proyectos de ley, sin normativa
al respecto y con un decreciente entusiasmo en su aplicacién 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. Valoran estos mecanismos solo como descongestion judicial, en delitos de baja pena y
cuando no existen antecedentes necesarios para una condena. Ello se justifica por el caracter mas bien
autoritaria de la comunidad, acostumbrada a obedecer instrucciones y recibir el poder y la solucion de
sus conflictos desde la autoridad a la comunidad a diferencia de lo que ocurre en la cultura del common
law; donde el poder se distribuye en forma mas bien horizontal y las personas poseen mas autonomia

para hacerse cargo de la solucién de los conflictos que los afectan (DIAZ y NAVARRO, 2018).
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Para este estudio, se ocup6 una metodologia cualitativa de analisis hermenéutico, con un
diseno de cardacter descriptivo y exploratorio (FUCITO, 1999) para lo cual se usaron fuentes de
informacién secundarias, tales como doctrina, estudios y recomendaciones de organismos
internacionales. Adicionalmente, frente a la necesidad de conocer la implementaciéon y
percepcion de los operadores juridicos sobre la aplicacion de la justicia restaurativa en Chile, se
realizaron dos investigaciones el ano 2012 y 2017 con fondos concursables, entre otros temas,
sobre la percepcion de actores relevantes del sistema penal sobre las intervenciones restaurativas,
mediante entrevistas semi estructuradas a fiscales, defensores, jueces y mediadores hechas con
cinco anos de diferencia, en las mismas regiones, para apreciar la evoluciéon que habia tenido el
tratamiento de este tema en Chile.

El objetivo de este articulo es analizar la situacion actual de la justicia restaurativa a dos
décadas de la transicion del sistema procesal penal inquisitivo a uno acusatorio en Chile. Su
estructura contiene: a) Un marco tedrico con cuatro apartados: consecuencias de la transicion del
sistema inquisitivo al acusatorio en Chile; la resolucién de los conflictos penales en el nuevo
sistema acusatorio; la incorporaciéon de mecanismos restaurativos en un sistema penal; b) las
estrategias para una adecuada implementacién de mecanismos restaurativos en Chile; ¢) Método.
Y d) 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.

Las consecuencias de la transicion del sistema inquisitivo al acusatorio en Chile

Las consecuencias de esta gran reforma a la justicia penal, que ya hace afios se habian venido
produciendo en la mayoria de los paises de Europa, se propuso eliminar las deficiencias del antiguo
sistema (MARQUEZ CARDENAS, 2007, pp. 201-212), tales como: largos procesos secretos con
falta absoluta de inmediacion del juez que lleva la causa (presencia directa en el proceso) y servicios
de defensa precarios para los imputados de escasos recursos (BAYTELMAN y DUCE, 2003).

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 (GONZALEZ
RAMIREZ, 2020, p. 120).
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Estas reformas representaron para Latinoamérica el aumento de la oferta de atencién judicial,
la modificacion de los tiempos procesales, la creacion de programas de atencion a victimas y testigos,
y nuevas alternativas para resolver los casos. Ademas, 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 (BAYTELMAN y DUCE, 2003).

En su estructura, el nuevo sistema evidencia ser mas moderno y efectivo. Sin embargo, cabe
preguntarse si ha cambiado realmente el sistema de administracion de justicia de acuerdo con 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 (2004)° y el efectuado por
los juristas Baytelman y Duce (2003)°.

Los resultados sefialaron 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 comparacién al antiguo sistema (MINISTERIO PUBLICO; VERA INSTITUTE
OF JUSTICE, 2004, pp. 3-20). La reforma comenz mostrando mayor eficacia en la resolucion de
casos y una mayor celeridad.

Los estudios sefalan que existen también diferencias en la proporcién de casos en los cuales
hubo detenciones. El 14,5% de los casos del antiguo sistema involucrd detenciones, mientras que
con la reforma la proporcidn de casos con detenidos sélo alcanzé 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
(BAYTELMAN y DUCE, 2003, p. 18).

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: si, con
la judicializacién de la causa o mas tiempo de investigacion, estos casos podrian producir una
salida procesal diferente, incluso una condena; si el nuevo sistema obtiene niveles mads 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”
(BAYTELMAN y DUCE, 2003, pp. 180-189) que el nuevo sistema de enjuiciamiento penal. Ello,
sin perjuicio de que la condena no es el tinico resultado del proceso judicial y que no siempre sera

el indicador mds importante al momento de evaluar la calidad del proceso penal (BUSTOS, 2007).
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Es asi como la incorporacion de las salidas alternativas al juicio oral, que se orientan a la
busqueda de una solucidn rapida y eficaz al conflicto antes que, a la imposicion de una sancién
penal, muestran como resultados un proceso rapido, que puede ir de la mano con el cumplimiento
de los derechos y garantias de los intervinientes (ANITUA, 2019, pp- 239-25).

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 (MALAMUD, 2013, pp. 139-161).

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. Son
defensores que estan organizados institucionalmente en la Defensoria Penal Publica, dependiente
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (GONZALEZ RAMIREZ, 2020, p. 120).

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 20 afios,
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 (BUSTOS, 2010).

El problema de la seguridad ciudadana y la delincuencia es un tema que ha crecido como
preocupacion ciudadana desde el siglo pasado. Hoy, con la globalizacién 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 (MUNOZ
RAMIREZ, 2007, p. 203). Asi, el ente persecutor debi6 enfrentar desde los primeros tiempos de
la reforma y atin hoy criticas por ser un “sistema muy garantista”, que “desecha los delitos de
menor cuantia” (BAYTELMAN y DUCE, 2003, p. 18), con gran presion de la ciudadania y medios
de comunicacién 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 prisién preventiva y
por la falta de severidad en el castigo, promoviéndose los ultimos afios multiples leyes con objetivos
populistas que endurecen las penas. Un ejemplo es la 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 y uso de la justicia restaurativa (CESANO, 2010).

Dilemas, Rev. Estud. Conflito Controle Soc. - Rio de Janeiro - Vol. 15 - n® 3 — SET-DEZ 2022 - pp. 911-939
Isabel Ximena Gonzalez Ramirez

915



916

Quizas por estas razones es que en las instrucciones del Ministerio Publico se advierte un
cambio desde los primeros afnos de la reforma, en que se favorecian las salidas alternativas y se
concebia al fiscal como un componedor méds que un represor penal, restringiéndose algunas
salidas alternativas y dando mayor severidad en las penas (GONZALEZ RAMIREZ, 2020).

Asi, la reforma al proceso penal en la mayoria de los paises de la region ha debido hacerse
cargo de las expectativas de seguridad ciudadana, las que inicialmente no se definieron como su
ambito de competencia. Hoy es evaluada por su capacidad de incidir en la denunciabilidad frente
al delito, la reduccion del temor y la victimizacion en la ciudadania (QUINTERROS et al, 2019).

Las investigaciones recientes en el area desmitifican estas criticas a la reforma en ambos
sentidos. No hay evidencia que permita atribuirle algun efecto sobre la victimizacién, ni tampoco
sobre el incremento o disminucién de la comision de delitos. Tampoco su denunciabilidad varia,
producto de la mejor evaluacion de los procesos, con lo que no se reduce la cifra negra de delitos,
como seria esperable (COVARRUBIAS y MOHOR, 2006).

Los informes de evaluacion de los paises latinoamericanos con reforma, segun el /nforme de
las Américas (ARELLANO, 2017), revelan que las salidas alternativas no han sido totalmente
implementadas y, donde lo han sido, no hay informacion significativa sobre su aplicabilidad.

La transicion del sistema inquisitivo al acusatorio en materia procesal penal tuvo su inicio en
Chile el afio 2000, con la reforma procesal penal, que otorgé al fiscal la facultad de tomar
decisiones sobre la accién penal en un marco legal. Ello abrié la oportunidad de incorporar
activamente mecanismos restaurativos en el tratamiento de los delitos, como forma de gestionar
las salidas alternativas (MARQUEZ CARDENAS, 2007). Asi, las determinaciones de ejercer la
accion penal son de contenido politico, la que entrega el monopolio al Estado de la persecucion
penal (ANITUA, 2019). De esta manera, el sistema penal no tiene otra opcién que ser selectivo y
por economia procesal centrarse en los delitos mas graves. Asi, se ha optado por aplicar
mecanismos como las salidas alternativas, con soluciones mucho mas civilizadas que el ejercicio
de la accidn penal, donde el proceso penal se orienta hacia una diversidad de respuestas frente al
conflicto juridico (GONZALEZ RAMIREZ, 2021, pp. 155-179).

Segun Binder (2009), la accion publica debe ser disefiada de modo mas 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.

El principio de oportunidad se ha entendido como “la facultad entregada al 6rgano
persecutor de no iniciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de la persecucion penal,
cuando asi lo aconsejan motivos de utilidad social o razones politico-criminales” (HORVITZ y

LOPEZ, 2002, p. 48). Este principio constituye una excepcién en los sistemas de corte continental.
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Por esta razoén, 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 lesiéon hacia
el afectado, sino que més bien contra el orden establecido (ANITUA, 2004, p. 69).

Para Hassemer (1988), el principio de oportunidad supone una implementacion selectiva y
oportunista de normas juridicas. Por ello, las decisiones de las autoridades instructoras de no
perseguir un delito no puede controlarse eficazmente, salvo si hay participaciéon del juez
instructor. Asi la oportunidad dependera de la ética de las autoridades, tribunales y del control y
confianza de la poblacion (HASSEMER, 1988, p. 11).

Sin embargo, ninguna sociedad puede permitirse una regla de procesamiento automatico
para todos los casos y cada delincuente. Por esta razdn, la tarea en la mayoria de los sistemas
juridicos ha sido la consecucion de un equilibrio entre la proteccién del Estado de derecho y la
escasez de recursos publicos, lo que inevitablemente ha llevado a institucionalizar ciertos criterios
de selectividad en las persecuciones (LANGBEIN, 1974, p. 467).

Lo trascendente es la igualdad ante la ley de acceder a justicia de todos los ciudadanos, ya que sus
fines serian evitar arbitrariedades y discriminaciones en la persecucion de los delitos (LANGBEIN,
1974, p. 466). Adicionalmente, como sefala Roxin (2002, p. 89), tras la obligacién de someter a juicio
un delito se encuentra la idea de retribucion, “segun la cual el Estado, para la realizacion de la justicia
absoluta, tiene que castigar sin excepcion toda violacion a la ley penal”. No obstante, Neuman (2005)
expresa que tal principio ha sido cuestionado, y que es tendencia mundial que no sea entendido de
forma tan rigurosa como antano, por la dificultad de tratar de conciliarlo con los fines preventivos de
la pena. Asi, desde una perspectiva econémica y politica, es poco razonable obligar de la misma manera
a las autoridades instructoras al esclarecimiento de todos los delitos.

La retirada de esta obligacion de juzgar en términos absolutos puede apreciarse en la transicion
del proceso penal latinoamericano, que pasd a valorar mas la eficacia de la persecucion que la cantidad.
Aun asi, dificilmente se repara a la victima, la que no es oida en su voluntad resarcitoria o en su vana
pretension de que se haga justicia. Sin embargo, se trata entonces de una nueva victimizacion, esta vez
legal (MARQUEZ CARDENAS, 2007). 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 resolucién del conflicto a la reparacion de dafios vulnerados y paz social.

Al respecto, Maier (2008) sostiene que la obligacion persecutoria durante muchos siglos no
existi6. En su lugar, primé el modelo privado de persecucion penal. Especificamente, dicha
situacion ocurrié antes del desarrollo del Estado moderno, por lo que la persecucion penal publica
es solo un modelo posible no el unico. Para Binder (2009), 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.
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La resolucion de los conflictos penales en el sistema acusatorio

Segtin datos del boletin del Ministerio Publico, de enero a diciembre del afio 2019, ingresaron
en Chile 1.508.350 delitos, de los que 650.631, esto es 43,14% tienen imputado conocido y 857.719,
6sea el 56.86% con imputado desconocido (MINISTERIO PUBLICO DE CHILE, 2020).

Asi, al comparar las cifras de los casos que ingresaron a la Fiscalia con imputado conocido a 20
afios de implementacion de la reforma, podemos ver que solo el 43,14% tienen 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 (GONZALEZ RAMIREZ y FUENTEALBA MARTINEZ, 2013).

Por otra parte, de 1.508.3500 delitos ingresados a la Fiscalia, se terminaron 1.822.519.* De los
con imputado conocido, 541.295, esto es, 62,80%, tuvieron términos judiciales. Y 321,799 no
judicial, el 37,20%. De los sin imputado conocido, un 12,4% tuvieron términos judiciales y un
87,96% salida no judicial. Lo que da cuenta de que solo los casos con imputado conocido, se

resuelven por via judicial.

Cuadro 1: Tipo de términos procesales de los delitos enero-diciembre 2019

5 e”cts:;fn‘:fg:i‘:"’a 209914 |  24,26% 0 0,00% 209.914
. e”taegsc(';u‘:gfr'i';'t“'a 22,035 2,55% 0 0,00% 22.035
Sobreseimiento definitivo | 59.470 6,87% 8.048 0,96% 67.518
Sobreseimiento temporal 11.799 1,36% 0 0,00% 11.799
Sobreseimiento
condicional del 94.096 10,88% 0 0,00% 94.098
procedimento
S°brese'm'gzg° definitivo | 9 <65 5,73% 14 0,00% 49.579
Acuerdo reparatorio 38.761 4,48% 0 0,00% 38.761
Facultad de no investigar 57.653 6,66% 92.736 11,08% 150.389
S“bt°jt::|'i°:i’;lsa"da 543205 | 62,80% 100.798 12,04% 644.093

Fuente: Boletin Anual Fiscalia (2020, p. 245).

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 y simplificados, siempre que exista acuerdo
entre el fiscal y el imputado, que este reconozca su responsabilidad en el delito y concurran los

demas requisitos legales.

Dilemas, Rev. Estud. Conflito Controle Soc. - Rio de Janeiro - Vol. 15 - n® 3 — SET-DEZ 2022 - pp. 911-939

Isabel Ximena Gonzalez Ramirez



Asi podemos observar que existe una importante cifra de conflictos a los que no se les da una
solucion satisfactoria para las partes. Ahi estdn los términos no judiciales, e incluso los judiciales,
cuyas dos formas principales de término corresponden a las sentencias condenatorias y a las
salidas alternativas (que son acuerdos reparatorios y suspension condicional del procedimiento)
(GONZALEZ RAMIREZ, 2020, p. 120), que alcanzan el afio 2019 un 39,61%.

Estas tdltimas son escazas, como vemos, y no necesariamente resuelven el conflicto y
satisfacen las necesidades de justicia de las partes (GONZALEZ RAMIREZ, 2021, p. 165). Esto es
debido a que una sentencia es una respuesta del Estado, que no da acogida y reparaciones a la
victima. En el caso de las salidas alternativa, las que pueden ser aplicadas en la mayoria de los
delitos denunciados, 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 (GONZALEZ RAMIREZ, FUENTEALBA MARTINEZ vy
MALAMUD, 2015, p. 749).

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%, lo 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 (apud
GONZALEZ RAMIREZ, 2007, pp. 120-121), primer estudio que se realiz6 sobre el universo de
condenados durante la Reforma en Chile, entre los aflos 2001 y 2006, da cuenta de que los
imputado que salen por primer 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.

La incorporaciéon de mecanismos restaurativos en un sistema penal

En Latinoamérica, el principio de oportunidad dio al proceso penal plena cabida a las formas
autocompositivas de solucion del conflicto, las que en el antiguo proceso penal solo se reconocian
en los delitos de accidn privada a través del perdon de la parte ofendida (ANITUA, 2019). Este
nuevo enfoque, propicia la mediacién 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 participaciéon activa de la victima (GONZALEZ

RAMIREZ, 2020, p. 120).
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Los mecanismos restaurativos como la mediacidén penal pueden ser formales o informales,
dependiendo si esta reguladas por la ley y se establece en forma previa, publica y transparente
los criterios de selectividad de los delitos. En su inicio se enfrentaron 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 discriminacién en la persecuciéon de los delitos
(HARTMANN, 2010, p. 205).

La justicia restaurativa y su mecanismo mas usado en Latinoamérica, la mediacion penal, se
encuentra regulado en reglamentos, leyes, o en la constitucion, en la mayoria de los paises de la
region, tales como en: Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Paragua, El Salvador,
Republica Dominicana, Guatemala, Nicaragua, y Venezuela, a diferencia de paises sin regulacion
como Chile, Perti, Bolivia, Uruguay, Cuba y Honduras, donde ha tenido menos aplicacién. Lo
anterior no ha permitido mejorar el acceso a la justicia como se hubiese esperado, al diversificar
los procesos de resolucién de conflictos penales (GONZALEZ, 2021).

Por esto, dice Fellegi (2010, p. 51) que las intervenciones de justicia restaurativa deben ser
“llevadas a cabo dentro de una practica centralizada y uniforme con el objetivo de garantizar la
igualdad de todos los ciudadanos, es decir, garantizar que los mismos protocolos y garantias se
proporcionen para todos los perseguidos”. Exigiendo Morris (2003, p. 469) que “las practicas
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”.

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”
(GONZALEZ RAMIREZ, 2018, p. 124).

Un programa restaurativo a nivel Latinoamericano debe determinar claramente en forma
expresa el marco dentro del cual debiese incorporarse, dentro de una salida alternativa, o bien
como una via independiente y auténoma, qué resguarde las garantias del debido proceso
(MERA-BALLESTEROS, 2009, p. 185). Cualquiera de las dos alternativas mencionadas
constituye una mejor forma de contemplarlas 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, que son formas de término del
juicio y no procesos restaurativos.

Entendemos por mediacién penal:
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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 simbélica (GONZALEZ CANO, 2009, p. 25).

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 a un fallo.

Mera-Ballesteros (2009, p. 185) afirma que en la medida en que la participacion de los
procesos de mediacion penal es voluntaria, siempre subsistiria 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 para la mediacion.

Dentro de las corrientes mas innovadoras (NIEVES, 2009, pp. 241-258) 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 dano. Ello excluye entonces la gravedad
del delito como un criterio de definicién para aplicar un mecanismo restaurativo (DUNKEL,
HORSFIELD y PAROSANU, 2015). Ademas, debiera incorporarse al ambito de accién de la
mediacion situaciones conflictivas donde existe quiebre relacional, dafo, y relaciones sociales
permanentes en el tiempo, a las que el sistema penal no da una solucién adecuada, segin Quinterros
etal (2019, pp. 269-322) en su obra ;Como se mide la dimension subjetiva de la criminalidad?, en un
analisis cuantitativo y cualitativo de la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana en Chile.

Es asi como existen importantes ventajas en el funcionamiento de un sistema de mediacién
penal, relacionadas con la proteccidon y promocién de los intereses de la victima (GONZALEZ
RAMIREZ, 2020) y la oportunidad de contar con mecanismos que permitan ofrecer respuestas
diversas y adecuadas a cada situacién particular. Dando posibilidades a la victima de ser
reconocida en su dolor, ademas de encontrar una solucién rapida y acorde a su necesidad ante la
situaciéon generada por el delito, lo que le permite beneficios psicoldgicos, materiales y/o
econémicos (NORDENSTAHL y CHRISTIAN, 2005).

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, descubriendo su identidad
y su motivacion al delinquir (JIMENEZ et al, 2019, p. 178; y PAVLICH, 2005, p. 27). Lo que
tendria un efecto pedagdgico en el ofensor, evitando la reincidencia y lo haria participe de la
reparacion (NEUMAN, 2005, p. 47). Por ultimo, permite a la Defensoria obtener acuerdos mas
beneficiosos para sus defendidos e implica menos costos de tiempo y esfuerzo de sus defensores,
menor costo para el Estado y contribuye a que la ciudadania tenga una mejor percepcion de la

justicia (PABLIC VELIZ, 2012).
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Las estrategias para una implementacion de mecanismos restaurativos en Chile

El sistema penal por medio de las salidas alternativas, utilizando criterios que tienden a su
eficiencia, intenta autorizar mecanismos autocompositivos, con participacion de la victima y del
imputado en caso de que el interés publico existente en la sancion penal sea menor. Definiéndolas
como: “mecanismos de solucion de conflictos, que buscan que las partes alcancen acuerdos y
evitar dirimir los problemas en el sistema penal” (HORVITZ y LOPEZ, 2002, p- 50).

La tendencia a la privatizacion del proceso que ofrecen las salidas alternativas ha dado lugar
a injustificadas criticas (VAN NESS y STRONG, 2015), como que implican una disolucién de la
administracion publica de justicia y dan lugar a la pérdida dela participacion bilateral de las partes
y derechos de las victimas (RAMIREZ GUZMAN, 2012). Estas criticas no son efectivas, dado que
entre los objetivos politicos criminales planteados en su creacién eran dar mayor protagonismo a
la victima en el proceso, posibilitar la resolucion del conflicto, evitar los efectos crimindgenos del
procedimiento penal y la prision preventiva respecto de los imputados por delitos menores y de
bajo compromiso delictual. Asi como conciliar los intereses de las partes en conflicto
(GONZALEZ RAMIREZ, 2018).

Estas son compatibles con una politica criminal de minima intervencién penal, que sostiene
que la pena privativa de libertad no es el instrumento principal para responder a la criminalidad,
sino que, por contrario (BARATTA, 2004). Es asi como 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 (GAVRIELIDES, 2018).

Segtin los mensajes de los Cédigos 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 ilicito (LARRAURI, 2007, p. 32).

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 opcion
al ofensor de acceder a una medida destinada a su reinsercion social que le permite aparecer sin
antecedentes de una condena. Estas ofrecen formulas 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 (GONZALEZ, 2020, p. 120).

Sostienen algunos autores (JORDI y CARNEV ALI 2020) que las salidas alternativas posibilitan
que el imputado se reincorpore como ciudadano ttil, no quedando marginado de la dinamica social.
Permitiendo al grupo social y familiar mas cercano, apoyarlo evitando el trauma social y econémico

que les causaria la aplicacion de una respuesta punitiva (BLANCO, HERNANDEZ y ROJAS, 2005).
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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%, lo que contrasta con los niveles
que presentan quienes han cumplido sus penas privadas de libertad, que superan el 60%, como se
expreso en el apartado anterior (BLANCO, HERNANDEZ y ROJAS, 2005).

La mas significativa salida alternativa para la justicia restaurativa son los acuerdos
reparatorios que 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 comisiéon de un hecho punible. Se
aplica a 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 (DUCE y RIEGO, 2009).

Producido este 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.

Se favorece la celebracion de un acuerdo reparatorio cuando se trata de hurtos, usurpaciones
no violentas, fraude y falsificacion. Ademas, en los casos de lesiones menos graves y delitos
culposos, incluido el homicidio y 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 se usa en
todos los casos en que lo permite la ley (articulo 237, letra a, del CPP, Chile) (GONZALEZ y
FUENTEALBA MARTINEZ, 2013).

Segtin algunas investigaciones (JIMENEZ et al, 2004), los fiscales tienden a proponer la
suspension condicional cuando el imputado es joven y para decretarla los jueces de garantia
evaldan 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 economica del dafio (78%), seguida por la firma por un periodo de tiempo (12%), y, por
tltimo, la presentacién formal de disculpas a la victima (10%) (GONZALEZ, FUENTEALBA
MARTINEZ y MALAMUD, 2015). Con obligacion de presentarse al Ministerio Ptblico a firmar
(78%), 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 (CESOP, 2004), porque tienen
dificultades institucionales y de recursos en su aplicaciéon. Otra modalidad de obligacién que se ha
establecido es pagar una cierta cantidad de dinero a beneficio de alguna institucién o a la victima en
cuotas, especialmente en los delitos por manejo en estado de ebriedad (JIMENEZ et al, 2004). Lo que

plantea una discriminacion con las personas de menos medios econémicos.
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Ademas, 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 (MINISTERIO PUBLICO DE CHILE, 2020).

Finalmente, los actores y usuarios de estas salidas 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
(JIMENEZ et al, 2004).

De la misma manera Highton y Alvarez (2005) sostienen que para tratar la salida alternativa
debiera usarse mecanismos restaurativos, como la mediacién penal, ya que ésta daria opcion a la
participacion de la victima con efectos practicos concretos. Personalmente, estoy convencida que
en todas las salidas alternativas debiese ocuparse mecanismos restaurativos, al menos debieran
ser ofrecidos y explicado sus principios y objetivos.

El acotado uso de mecanismos restaurativos como la mediacién penal en paises
Latinoamericanos y especialmente en Chile donde el 96,9% de los casos de mediacién penal
atendidos entre los anos 2001 a 2014 han sido derivados desde las fiscalias a las corporaciones de
asistencia judicial (DIAZ y NAVARRO, 2018, pp. 1-19). Para el tratamiento de los casos se ha
utilizado la mediacion directa (encuentro personal entre victima y ofensor) en un 55%, la
mediacién indirecta o puente en un 10%, mientras que en un 35% se utilizaron ambas
(MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE, 2020).

La tipologia de delitos ingresados con mayor regularidad a procesos de mediacion, medidos
entre los anos 2010 y 2012, es diversa, segun la zona del pais em que se realiza la medicion. Em la
Region Metropolitana, existe una prevalencia de 57% del delito de amenazas, seguido de 21,6%
de delito de lesiones, 12% otros delitos (no especificados), 4,5% cuasidelitos y un 4,9% de delitos
contra la propiedad, a diferencia de la Regién de Magallanes, donde un 74,1% son delitos contra
la propiedad, 16,5% son cuasidelitos y 7,1% otros delitos y amenazas (GONZALEZ vy
FUENTEALBA MARTINEZ, 2017, pp. 175-210). Del total de casos atendidos en mediacién
penal, hubo un 65,6% de acuerdos, mientras que en un 31% de las atenciones las partes no llegaron
aacuerdo y en un 0,4% de los casos sdlo se obtuvo acuerdo verbal.

En este sentido, es importante rescatar que en los casos en los que no se llegé a acuerdo, la
traba principal fue el no reconocimiento de los hechos propios de la denuncia por parte del
imputado, dado que las partes llegaban con dos versiones completamente excluyentes (DIAZ y
NAVARRO, 2018, pp. 1-19). Lo anterior aplica para el caso que lograran ser convocadas ambas

partes y aceptaran participar en el proceso de mediacion.
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Es asi como el no uso de un modelo restaurativo en las salidas alternativas, si bien no
disminuye la cantidad de casos que terminan como salidas alternativas, pero si la calidad de estas
y la validacién que hace de ellas la ciudadania. Eso porque, 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
(GONZALEZ RAMIREZ, 2020).

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 (MERTZ, 2013). 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, el tratamiento que se da hoy a éstas 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. Asi, priman principios tales como el equilibrio de poderes entre las

partes, su protagonismo y la imparcialidad del tercero que interviene.

Método y percepciones de los operadores sobre la aplicacion de la mediacion
penal en Chile

Con el objeto de conocer la medida en que se ha incorporado la justicia restaurativa en el
nuevo sistema procesal penal, y la percepcion de sus operadores en cuanto a como se ha
aprovechando las oportunidades que ofrece el sistema acusatorio con la reforma procesal penal
en Chile y cuales son los elementos que han obstaculizado la utilizacién de sus mecanismo mas
usado, esto es la mediacién penal, se realizaron dos estudios de campo, con cinco afos de
diferencia, los afios 2012 y 2017 en las mismas regiones del pais (GONZALEZ RAMIREZ y
FUENTEALBA MARTINEZ, 2012; 2017). El ultimo a 20 afios de la reforma procesal penal, la que
permitié incorporar acuerdos reparatorios como salida alternativa al proceso penal y con esto
usar sistemas restaurativos en la solucién de conflictos criminales.

El primero de estos estudios era mas amplio y abordd los tipos de delitos derivados por la
fiscalia a los centros de mediacion, el flujograma usado en el tratamiento de estos delitos, los

resultados de los procesos de mediacién penal y la opinion de actores relevantes del sistema penal
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sobre las intervenciones restaurativas. Esta percepcion se recogid, mediante entrevistas semi
estructuradas a fiscales, defensores, jueces y mediadores, lo que se usd para fundamentar la
informacidn que se expuso en los apartados anteriores y la postura de esta autora sobre el tema.

Centrandose el segundo estudio, solo en la percepcion de estos actores para apreciar la
evolucion que habia tenido el tratamiento de este tema en Chile. El que obtuvo como uno de sus
productos una sistematizacion de las opiniones de los operadores juridicos del sistema procesal
penal en Chile sobre la necesidad de incorporar formalmente la mediacion penal como forma de
tratamiento del delito y las consecuencias de ello.

Para efectos de estas investigaciones se utilizaron técnicas de recoleccion de informacion de
terceros, donde se buscé obtener la opinion y percepciones de los operadores del sistema juridico
penal y los mediadores. Se limitaron las entrevistas realizadas a los operadores a las tematicas claves
que debian pesquisarse durante el proceso de recoleccion de informacion. Se formularon preguntas
de manera clara y concisa que facilitaron la comprension y adecuada contestacion de los integrantes
de la muestra, y se contempld en todo momento la orientacion entregada por el problema planteado.

Es asi como la muestra seleccionada fue un representante de fiscales por ciudad (cuatro), un
representante de jueces de garantia por ciudad (cuatro) y representantes de mediadores que
actualmente ejercen la labor de mediadores penales (uno o dos por ciudad, dependiendo la saturacién
delainformacidn). Selecciondndose cuatro ciudades regionales del norte sur y centro del pais, donde
las estadisticas de las Corporaciones de Asistencia Judicial (entidades publicas que realizan mediacién
penal en Chile) tuvieran mas ingresos. Para la realizacion de las entrevistas se solicité consentimiento
informado. Ademads, se protegio la confidencialidad de la informacion mediante el anonimato de los
participantes, y la omision de cualquier dato de identificacion personal en el analisis.

Para el procedimiento de analisis de las entrevistas, se dio paso a la codificacién de la
informacién recabada, o el proceso mediante el cual se agrupa la informaciéon obtenida en
categorias que concentran las ideas, conceptos o temas similares descubiertos por el investigador,
o los pasos o fases dentro de un proceso. Dichos cddigos son comprendidos como etiquetas que
permitieron asignar unidades de significado a la informacién descriptiva o inferencial compilada
durante el proceso de entrevista a la muestra seleccionada. Se establecié un sistema de
organizacion para categorizar la informacion etiquetada, lo que permitié extraer y agrupar los
segmentos relacionados a la pregunta de investigacion, hipétesis o constructos en general, lo que
sento la base para elaborar las conclusiones de este estudio.

Como paso siguiente, se procedid a la integracion de la informacién, entendida como el
establecimiento de relaciones entre las categorias obtenidas en la fase anterior. Dicha relacién
atafe tanto a las categorias entre si como con los fundamentos teéricos postulados a lo largo del

proceso de investigacion teorica.
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El trabajo de campo, que se llevé a cabo para efectos de conocer las percepciones de los
operadores juridicos y mediadores fue un trabajo en que los participantes colaboraron con mucho
entusiasmo. Por medio de este se obtuvo como producto respuestas muy acordes y coherentes
dentro de una misma especialidad de operadores. Por ejemplo, entre los fiscales, defensores,
jueces y mediadores, asi como entre las distintas especialidades entre si.

Llamo¢ la atencidn la aceptacion sobre los beneficios de aplicar la mediacion penal en Chile
en forma mas institucionalizada que la actual. A diferencia de los resultados que se obtuvieron en
el estudio similar realizado por la autora el afio 2012 donde existia mayor reticencia sobre la
aplicacion formal de la mediacion en el proceso penal como mecanismo de uso permanente y con
criterios uniformes.

A nivel general se ha observado que la aplicacion masiva e institucionalizada de la mediacién
penal serfa un gran aporte tanto para el sistema penal, como también para la victima, el imputado
y la sociedad en general. Sin embargo, son muchas las aristas que aun se deben acotar antes de
tomar decisiones de politica publica al respecto. Por ejemplo, si la mediacién penal debiera
tratarse de una salida alternativa autdnoma o ser parte de otras salidas ya determinadas en nuestro
proceso penal; qué entidad debiera estar a su cargo, como se haran las derivaciones y el tipo de
delito que efectivamente pueden ser considerados para aplicar una mediacion penal y si debiera
estar amparada en una ley o protocolo flexible.

En términos generales, es asi como de los resultados de esta investigacion se constata que
emerge con mayor fuerza en los operadores juridicos el hecho de que se esta frente a un cambio
cultural en el dambito de la justicia penal, la mediacion penal requiere ser obligatoria su oferta para
el sistema penal. En tanto, para el grupo de fiscales, surge la necesidad de que al menos exista un
protocolo de accién que permita la flexibilidad y constante revision en estos procesos colaborativos.

El valor de los estudios exploratorios como el presente estd dado por su capacidad explicativa,
que permite entender de un modo profundo las particularidades de los grupos de muestra y las
caracteristicas de su demanda. De este modo, los estudios cualitativos no tienen un caracter predictivo.
Asi, los resultados del presente estudio, que se basan en entrevistas en profundidad, intentaran la

comprension y no la prediccion de la informacion obtenida, a diferencia del método cuantitativo.

Principales resultados

Respecto a los resultados recogidos de la percepcion de los operadores del sistema penal en

cuanto a la incorporaciéon de la justicia restaurativa en el nuevo sistema procesal penal,
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aprovechando las oportunidades que ofrece el sistema acusatorio con la reforma procesal penal

en Chile y sobre los elementos que han obstaculizado la utilizacién de sus mecanismos, se

observaron los siguientes elementos:

Las mayores oportunidades se relacionan con la economia procesal y el rol que le

corresponde a la victima en todo el proceso y la posibilidad de ser restaurada en la misma medida

que fue dafiada (entrevista: fiscal, Temuco).

1) Una importante oportunidad para el sistema se refiere al hecho de con la justicia

restaurativa se pueda:

a.

Permitir que éste pueda descomprimirse de causas sobre delitos de menor
envergadura.

Un ahorro en gastos de recursos en desmedro de otros de mayor lesividad.

La descongestion de los recintos penitenciarios.

Procesos de reinsercion mds eficientes, que permite disminuir los indices de
reincidencia.

La mayor participaciéon de la victima en todo el proceso y la posibilidad de ser

restaurada en la misma medida que fue danada (entrevista: fiscal, Temuco).

2) Como hay una gran cantidad de delitos que ingresan al sistema terminan mediante salidas

procesales que no resuelven el conflicto penal, ya que el sistema debe ser selectivo y no todos los

casos deben ir a juicio, el incorporar la justicia restaurativa permite:

a.

Evitar en gran medida el desgaste persecutorio (entrevista: fiscal, Temuco) y de esta
manera redirigir esfuerzos a los delitos que lo requieren y que generalmente tienen un
mayor impacto social, implicancia y lesividad (entrevista: juez de garantia, Temuco).

El ofrecer instancias previas a la judicializacion, permite lograr entregar mejores

soluciones a los conflictos (entrevista: fiscal, Valparaiso).

3) Desde la perspectiva de la victima:

a.

Da oportunidad de mejorar la oferta que brinda el sistema. “Con la mediacién penal
se puede esperar mayor representacion de todas las partes del proceso (entrevista en
profundidad: defensor, Santiago). Permite dar una solucién mads funcional a las
victimas y no solo la sanciéon del imputado. Esto debido a que se incorpora la
restauracion como medio de hacer justicia, es decir, poder enmendar la falta
entregando algun mecanismo de solucién practica del dafio causado a la victima

(entrevista en profundidad: mediador penal, Temuco).
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Se abordan los conflictos de una forma mads global e integral.

Se incorpora en mayor medida a la victima en el proceso, quien seria escuchada y
contaria con mayor protagonismo (entrevista en profundidad: fiscal, Valparaiso).
Existe mayor seguridad para la victima — no en el sentido juridico penal — sino de
estar frente a un ofensor que ha asumido su responsabilidad (entrevista en
profundidad: mediador penal, Iquique).

Se logra reparar a la victima y no se exacerba la sensacion generalizada de
impunidad, “se genera la idea de que la justicia si funciona” (entrevista en

profundidad: mediador penal, Iquique).

4) Desde la perspectiva del imputado:

a.

La mediacion penal restaurativa, permite al ofensor reflexionar sobre el alcance de sus
actos.

Al estar establecida por ley la mediacidn penal, se incentiva que el ofensor asuma su
responsabilidad y, en consecuencia, reflexione sobre el alcance de sus actos.

No se incentiva al imputado a guardar silencio, sino al contrario: se promueve que
se haga cargo de su responsabilidad” (entrevista en profundidad: mediador penal,

Temuco).

5) Se encuentra en la mediacion penal mayores posibilidades de una salida alternativa. “La

victima viene con sus emociones exaltadas y en la misma audiencia de control no es posible que
escuche y la posibilidad de un acuerdo. En cambio, en la mediacion es distinto porque se les da
mas tiempo para reflexionar, con lo que se puede llegar a mas salidas alternativas” (entrevista: juez

de garantia, Temuco).

6) Para la sociedad: Con la mediacion penal es posible disminuir la poblacién carcelaria. Sin

a.

embargo, se requiere un sistema de reinsercion efectivo.

“El sistema elegido incremente el bienestar social de la ciudadania y de salud mental.

b. Rescata alos adolescentes de la delincuencia

C.

Otorgue un acceso mas igualitario a la justicia”.

En cuanto a las dificultades de la incorporacion formal al sistema de justicia de la mediacién penal:

1) Todos los actores concuerdan en que, al no ser considerada una opcién valorada por el

sistema de justicia, difundida y e institucionalizada, seria muy dificil masificar su uso.
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2) Aunque se reconoce el valor de las mediaciones penales informales que operan en la actualidad:

a.

La opinidn generalizada es que el uso de esta queda al arbitrio de quienes dirigen el
proceso.

“Su incorporacién informal brinda menos objetividad a las derivaciones

Los involucrados necesitan saber previamente en qué casos pueden tener mayor

participacion y no delegar la resolucion de su conflicto en un tercero”.

3) Todas las partes involucradas no conocen el sistema restaurativo:

a. Las partes y sus abogados no saben qué se estan enfrentando.

b. No queda claro la efectividad de este tipo de justicia, para que los involucrados hagan
propia la solucién y la entiendan.

c.  No ha existido voluntad politica suficiente para implementar este sistema restaurativo
en Chile.

d. La mediacién, no solo debe operar como forma de descongestion judicial, sino que
una instancia de rescate de la victima y su restauracion, la que permite mayor
humanizacién delos involucrados en el proceso, evitando un mayor costo emocional
y econémico.

Propuestas:

1) Se ha considerado que la mejor etapa para insertarla es aquella:

a.

Muy cercana al delito, dado que mientras antes se logre, mejor son sus repercusiones
en todo el sistema.

A juicio de los mediadores, debe estar presente a lo largo de todo el proceso.

Se consideréd de forma transversal que no hay impedimento para aplicarla en
ninguna etapa del proceso.

Plantean los fiscales que es deseable que opere antes del inicio del juicio y de la
formalizacion al ofensor, para asi evitar gestiones innecesarias de la fiscalia. En tanto
otros, plantean que es necesario este mecanismo se enmarque en el sistema penal
para asi cautelar las normas del debido proceso y se investiga previamente los hechos

y la participacion del imputado en el delito.

2) En cuanto al titular de la derivacion de los casos, se afirmé que:

a.

Debe ser un ente imparcial y neutral.
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b.

Quienes priorizan que Carabineros asuma esta responsabilidad, plantean la
posibilidad que la intervencion colaborativa se realice muy cercanamente en al quiebre
producido por el delito.

Los fiscales sostienen que deberia estar a cargo del Ministerio publico.

Los defensores y jueces de garantia proponen alguna entidad nueva e independiente
a cargo del poder judicial a fin de que, en la derivacidn, se haga uso de una maxima

rigurosidad.

3) En cuanto al impacto de este mecanismo restaurativo en la percepcion de justicia de la

ciudadania:

a.

Seria positivo si su implementacién se hace con la difusiéon necesaria para que se
comprenda que esta forma de intervencion es una manera agil y eficiente de lograr
justicia.

Esto evitaria el equivoco que se ha producido en algunos sectores de la poblacién
que afirman la mediacién penal es una forma mas débil y blanda de tratamiento del

delito.

4) En lo referente a los delitos a considerar en la mediacion penal:

Hay absoluta coincidencia sobre los que son de caracter leve y patrimonial

Sin embargo, los jueces y mediadores plantean que debe aplicarse este mecanismo
respecto de todo tipo de delitos que no afecten el interés publico.

En opinidn de los defensores, es util mediar siempre que se gestionen delitos graves
mediante este mecanismo, que son aquellos en que las victimas necesitan mayor

contencién del dano sufrido.

5) Respecto de las condiciones para que la mediacion funcione como sistema formal:

a.

Se debe informar a la ciudadania respecto a lo que es la mediacion penal, sus
objetivos y beneficios, y su impacto en las bajas tasas de reincidencia (MERTZ, 2013)
Debe difundirse las condiciones para que ésta opere, por ej. el ofensor debe asumir
su responsabilidad y tener la intencién de reparar. “Ambas partes deben entender
que es un sistema colaborativo para resolver conflictos y deben actuar de buena fe”

El establecer claramente un sistema de derivacion a mediacién penal elevaria el
estandar de la justicia penal chilena. Sin embargo, podria prevalecer la sensacion de
“mano blanda” en un pais que privilegia mucho el castigo y que podria considerarla

un mal sustituto de la accion penal. Por lo que se debe difundir que en la mediacion
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las personas son escuchadas, reparadas y evaluado el delito a escala humana,
propiciando un mayor acceso a la justicia.

d. Finalmente, la mediaciéon penal también permite devolver la justicia a la ciudadania, con
procesos constructivos y participativos, con oportunidades para las partes de reinsertarse

socialmente.

Conclusiones sobre el estudio de campo

Del estudio realizado, se concluye que los operadores del sistema de justicia penal chileno, en
su gran mayoria, creen necesario que exista voluntad politica para integrar la mediacién penal como
mecanismo conocido, difundido e institucionalizado, y para el tratamiento del delito en Chile. Entre
sus principales beneficios, se considera el hecho de validar este mecanismo socialmente y lograr una
aplicacién masiva de él. Esto no ha sido posible de lograr durante los 20 afios transcurridos desde la
reforma procesal penal, la entrada del principio de oportunidad al sistema penal, periodo desde el
que se ocupa la mediacion penal de manera parcial e informal como piloto.

Es asi como la aplicacion de este mecanismo a la gran cantidad de delitos que hoy quedan sin
resolver, a raiz de la forma selectiva en que debe operar el sistema penal, permitiria un mayor acceso
ala justicia y reduciria la sensacién de impunidad frente a los delitos que hoy percibe la ciudadania.
También ofreceria una mayor participacion en el proceso de tratamiento del delito a las victimas,
quienes hoy se sienten algo marginadas del proceso penal pues no cuentan con defensa juridica
gratuita como la que posee el imputado como garantia estatal. De esta misma forma, la victima y su
familia podrian sentir el dafio reparado después del quiebre producido por el delito.

Desde otra vereda, para el imputado, ofreceria la oportunidad de responsabilizarse por su
conducta, pedir perdén y reparar el dafio causado. Asi podria saldar su cuenta con la sociedad y
reintegrarse a ella de una forma que no perjudique su futuro, lo que evita que sean afectados sus
antecedentes penales, trabajo y vida familiar. A su vez, impide que se produzca inmersiéon en
practicas delictuales, como el que se ocasiona cuando es procesado y debe cumplir una pena
privativa de libertad.

Para la comunidad, el uso de esta forma de solucién colaborativa al delito permitiria su difusion.
El hecho de hacerla conocida la validaria como una manera mas eficiente de tratar el conflicto.

Otros de los aspectos que deben determinarse previamente son los delitos que pueden ser
susceptibles de mediacion penal. Al respecto, las opiniones mas cautelosas se inclinan por los de baja
lesividad, mientras que los mas convencidos de los beneficios de este nuevo sistema incluirian todos

los delitos cuya mediacién no esté expresamente prohibida por ley, opinién de la mayoria de los
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mediadores entrevistados, de los defensores y jueces de garantia. Los fiscales entrevistados prefieren
ser al comienzo mas cautos, sobre todo con la derivacién a mediacion de delitos violentos y sexuales.

Sin embargo, la opinién de la gran mayoria de los operadores se inclina por que las
restricciones a la mediacion penal deben referirse a los delitos que afecten gravemente el interés
publico, delitos de lesa humanidad, de gran lesividad sexual y aquellos dolosos que afecten
intensamente la vida o salud, con fuerte presencia de violencia y gran conmocién publica. Es una
opcion que, segun la autora, debe estar mas bien matizado con la opinidn de la victima.

Por otra parte, es necesario determinar formal y previamente el proceso de derivacion a
mediacion penal. En otras palabras, el flujograma que se ocupard en su tratamiento, las etapas,
plazos y responsables, para que no se afecte los tiempos de tratamiento del delito, no se produzca
revictimizacidn, exista igualdad ante la ley y las mismas condiciones para todos. Esto necesita de
un modelo uniforme, conocido y aceptado por todos los operadores del sistema.

Adicionalmente, es necesario que se defina el valor juridico de los acuerdos como el
equivalente jurisdiccional a la sentencia. Esta autora estima que debe hacerse sin necesidad de
ratificar las partes el acuerdo ante el juez, dando al mediador la calidad de ministros de fe, para
no dilatar el proceso con una nueva audiencia ante el juez.

Frente a los acuerdos, es necesario determinar las consecuencias de su incumplimiento y si
esto da lugar a un nuevo juicio ejecutivo para su cumplimiento, o si es el mismo tribunal de
garantia que lo aprobé o registré el que debe resolver su cumplimiento ejecutivo, como ocurre
con los acuerdos reparatorios en Chile. La mayoria de los consultados sostiene que, en caso de
incumplimiento de los acuerdos, debiera quedar vigente el ejercicio de la accion penal. Sin
embargo, una minoria estima que esto no seria posible, ya que, de poder ejercerse nuevamente la
accion publica, la aceptacion del acuerdo por parte del ofensor seria forzada, y no habria respeto
al principio de voluntariedad propio de la mediacion.

Finalmente, otro de los requerimientos es que el proceso de mediacion se ofrezca
uniformemente a todos los ciudadanos en forma gratuita quienes no puedan pagar, para lo que se
necesita de una inversién econémica permanente por parte del Estado, contemplada en el
presupuesto anual del pais.

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

sociedad. A ello se suman las posibilidades de tratamientos médicos necesarios para asegurar un
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futuro buen comportamiento del infractor, como parte de sus compromisos, como control de ira,
alcoholismo, drogadiccién y comportamientos autoritarios o narcisistas (GONZALEZ RAMIREZ

y FUENTEALBA MARTINEZ, 2013).

Conclusiones

Frente al negativo diagndstico de la aplicacion del sistema restaurativo en Chile, el éxito del
sistema restaurativo se ve entorpecido por la falta de legitimacion que tiene este servicio para sus
actores. Una de las estrategias que proponen los operadores de justicia para la optimizacién de su
uso es incorporarla a nuestro sistema penal como una politica publica que la valide como una
forma de resolucién de conflictos penales, como ocurre en el sistema de justicia familiar, donde
se incorpora la mediaciéon de manera previa, como requisito formal y oferta obligatoria para el
conocimiento de las partes.

Por otra parte, debe tratarse como una salida alternativa auténoma con criterios bien
definidos, con un servicio de calidad y un presupuesto nacional, a diferencia de la metodologia
con la que opera hoy en materia penal, donde su uso depende de la voluntad de los fiscales y es
desconocida por la comunidad.

Confirmamos la hipoétesis de este estudio, que plantea que, si bien los paises de
Latinoamérica, con la transicion de sistema inquisitivo al acusatorio, incorporaron en sus sistemas
procesales penales, mecanismos restaurativos en el tratamiento del delito, de diversas formas
juridicas, em Chile su incorporacién es todavia informal y su uso insipiente, aplicado a faltas y
delitos de baja gravedad, de escaza notoriedad social. Ademads, estos mecanismos no son
totalmente valorados por los operadores juridicos penales y son desconocidos por la ciudania, lo
que ha impedido utilizar los beneficios restaurativos en el tratamiento del delito.

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. Valoran 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 cultura
del pais con algunos esbozos de autoritarismo.

Asi mismo, la derivacion y oferta a un proceso restaurativo debiera depender de un 6rgano
neutral e imparcial, que colabore con el 6rgano persecutor y poder judicial y utilice criterios
uniformes para su derivacion. Ello permite respetar el principio de igualdad de todos los
ciudadanos y diversifica el tratamiento del delito, mejorando el acceso a la justicia. Para asegurar

la validez de los acuerdos, los mediadores deben poseer facultad de ministros de fe respecto de la
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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 aquellos donde mas
requieren las victimas de su aplicacion y fortalecer su sistema de reparacion, para que la oferta se
amplie a aspectos educativos para el acusado y la comunidad, curativos para la victima e

imputado, e indemnizatorios para la victima y su familia.

Notas

! Estudio de la Fundacién Paz Ciudadana, Proyecto de Evaluacién 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 Cédigo Procesal Penal, Chile, 2001, p. 104; Ministerio Publico de Chile Divisién de Estudios, Evaluacién, 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.

2 El 2003, se hizo una comparacion estadistica de la forma en que el nuevo y el antiguo sistema de justicia criminal
resuelven los casos judiciales, analizandose alrededor de 7 mil causas ingresadas en el afio 2002.

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

4 Terminados, son todos los que se ponen fin en el afo, no importando cuando ingresaron.

® Articulo 241 del Codigo Procesal Penal Chileno.
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RESUMEN: El presente articulo analiza como ha
operado la implementacién de  sistemas
restaurativos en Chile, a dos décadas de la
transicion del sistema procesal penal inquisitivo a
uno acusatorio, que incorpora el principio de
oportunidad, en reemplazo del juicio oral. Para esta
investigacion se ocupd una metodologfa
cualitativa, dogmética y empirica, con un disefo de
caracter descriptivo y exploratorio, y un acotado
trabajo de campo. Frente a lo que se concluye que,
a diferencia de algunos paises de Latinoamérica,
donde se han aplicado masivamente estos
mecanismos restaurativos, en Chile esto no ocurrid
y este enfoque restaurativo no ha tenido la
influencia en la solucion de los conflictos penales
que se hubiera esperado.
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