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Preambulo:

Nuestro sistema penal en la actualidad procura en resolver los conflictos de relevancia
juridica bajo la perspectiva retributiva, colocando especial énfasis en la sancion, tutelada por el
propio sistema a través de la ley penal aplicable, como una consecuencia l6gica y necesaria ante
la comision de delitos. Todo esto es amparado, a su vez, dentro de una estructura reactiva en el
ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, en otras palabras, el sistema de justicia vigente esta
orientado y coloca como epicentro del delito al autor, lo cual se expresa tanto en el proceso penal
como durante el cumplimiento de una pena, bajo este paradigma es acertado afirmar que en Chile
existe una sobrecarga para la labor resolutiva de los tribunales de justicia.

Como consecuencia de lo anterior, el sistema procesal penal chileno ha sido objeto de
diversas criticas en los ultimos afios, criticas que precisamente, ponen de manifiesto la lentitud y
la deficiencia del proceso penal al momento de entregar respuestas a la poblacion. Entre las
principales causas que explican esta situacion se encuentran:

La “Falta de recursos™: el sistema procesal penal enfrenta una falta de recursos que se
traduce en la falta de personal, falta de infraestructura e insumos suficientes para el correcto
funcionamiento del sistema, lo cual ha provocado un retraso en la tramitacion de los procesos
penales y una exuberante sobrecarga de trabajo en sus funcionarios.

La “Complejidad de los casos™: Los casos que son recepcionados por los 6rganos
competentes de la justicia penal, son cada vez mas complejos y requieren para su idénea resolucion
el uso de mayor tiempo y recursos, esto se debe en gran medida, a la sofisticacién en la comision
de delitos y en el deber de recopilar la mayor cantidad de pruebas posibles.

El “Excesivo formalismo”: El sistema procesal penal chileno se caracteriza por su excesivo
formalismo, lo que implica una serie de etapas y procedimientos ineludibles que se deben cumplir
para avanzar en el proceso. Esto si bien es cierto, existe debido a derechos fundamentales, puede
generar retrasos y dilaciones en la resolucion de los casos.

La “Falta de autonomia de los fiscales adjuntos™ Los fiscales, son los funcionarios
encargados de la investigacion, persecucion, y acusacion penal de los delitos, no obstante, en el
ejercicio de su labor no cuentan con la autonomia suficiente para tomar decisiones y avanzar en
los procesos de manera eficiente, siempre han de estar sujetos a la observancia de la ley, a las
directrices de sus superiores (como lo son el Fiscal Nacional y el Fiscal Regional) y a la propia
conveniencia de la investigacion caso a caso, lo anterior es consecuencia, en parte, de la
mencionada falta de recursos y de la influencia del poder politico.

La “Falta de coordinacion entre los actores del sistema”: El sistema procesal penal chileno
estd compuesto por diversos actores, ya se sefialdé por ejemplo a los Fiscales, pero también
participan del proceso penal defensores publicos o privados, jueces, policias y fuerzas de orden
publico y seguridad, entre otros, es por ello, que ante la basta participacion de estos actores se pone
de manifiesto el problema de trabajar sin la coordinacion necesaria, lo cual implica retrasos para
el proceso penal e incluso errores en la tramitacion de los procesos.



En este sentido y en relacion con lo anterior, es posible observar que tanto los intervinientes
directos (querellantes, defensores, fiscales, magistrados, pero por sobre todo victimas) como
intervinientes indirectos (familiares, amigos, testigos y la sociedad en general), se ven expuestos
constantemente a sus propios conflictos, que se ven agravados a causa de la tardia respuesta de
nuestro sistema procesal penal.

Por lo tanto, a partir de la ya explicada la ineficiencia del sistema, el impacto que genera a
nivel social, y su necesidad de una solucién, es que surge la interrogante: ¢existe algin mecanismo
0 institucion que pueda ofrecer una solucién idonea al vigente sistema procesal penal chileno y
con ello al sistema de justicia?, este es el punto de partida, la chispa inicial de la presente memoria
de grado, siendo asi la primera nocion dar con algun sistema, institucion, o proceso que, respetando
los derechos fundamentales y el ordenamiento juridico vigente, logre entregarnos la forma de
resolver los conflictos, distintamente de la forma burocrética e ineficiente que ya existe hoy en dia.

En busqueda de esta solucién, encontramos una opcion que cambia las formas y el fondo,
Ilamada Justicia Restaurativa, modelo el cual utiliza un enfoque de resolucion de conflictos que
busca reparar el dafio causado por un delito, promoviendo la reconciliacion entre las partes
involucradas (autor — victima) y previniendo al mismo tiempo la reincidencia del autor de ese
delito. En este sentido, la Justicia Restaurativa se presenta, en opinion de estos autores, como una
potencial herramienta para; descongestionar el sistema procesal penal chileno; satisfacer las
pretensiones de los intervinientes; y entregar soluciones integras y eficaces, puesto que, permite
resolver casos de manera rapida y eficiente gracias a la activa participacion de todos los
implicados.

El modelo de Justicia Restaurativa busca que las partes involucradas en un delito se retinan
a fin de dialogar y de llegar a un acuerdo que repare el dafio causado, de esta forma, se evita utilizar
el proceso judicial tradicional, atendiendo a una solucién que considere la real necesidad de la
victima, humanizando al responsable, y entregandole asi la posibilidad de asumir su
responsabilidad por el dafio cometido, esto quiebra con el circulo infinito del delito pues evita la
estigmatizacion, la exclusion y la reincidencia delictiva del autor.

Sin embargo, es menester sefialar que la Justicia Restaurativa a priori no seria aplicable en
todos los casos y no podria reemplazar completamente al sistema procesal penal tradicional, entre
otras razones debido a; la gravedad y connotacion social de cada uno de los delitos; el diverso
impacto que genera en la victima; por cuestiones de prevencion general y especial de la dogmatica
penal referentes a la disuasion en el animo en la comision de delitos; y porque ademas, se requiere
de capacitacion e inversion de recursos para implementar este modelo de manera adecuada, sin
perjuicio de lo anterior, este punto no puede ser excluido de plano, razén por la cual creemos que
es merecedor de anélisis.



En conclusion, el objetivo de la presente memoria de grado es plantear y concluir si la
Justicia Restaurativa podria ser una herramienta util e idonea a fin de solventar las problematicas
anteriormente mencionadas del sistema procesal penal chileno, considerando en todo momento sus
limitaciones e implicancias, tales como la necesaria capacitacion y dotacion de recursos a los
operadores del sistema para su adecuada implementacion, es asi que, atendido a la experiencia del
derecho comparado, la similitud en la organizacion social, y la semejanza en el ordenamiento
juridico, utilizaremos como punto de referencia el modelo de Justicia Restaurativa de Espafa.
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CAPITULO | “BASES TEORICO-JURIDICAS DEL DERECHO”.

I- “Introduccion al Derecho”: el derecho como herramienta al Servicio de la
Sociedad.

Histéricamente el orden y la estructura en de las sociedades, la regulacién de las relaciones
humanas, y la consagracion del respeto por los elementos basicos de existencia y supervivencia se
han amparado en torno a la figura del derecho. El derecho ha sido una de las piedras angulares
para el desarrollo de la humanidad, pues contribuyé a la satisfaccion de necesidades, asi como
también a la resolucion de toda clase de problemas inherentes de la convivencia. Sin perjuicio de
lo anterior, a pesar de ese rol tan caracteristico, se han propuesto diversos conceptos y variadas
teorias a fin de intentar explicar con certeza la naturaleza, la definicion y las aristas del derecho.

La conceptualizacion y la discusion sobre este importante elemento se encamind gracias a
Herbert Hart, quien, en el siglo XX, a fin de proponer su teoria juridica, parte de la radical premisa
consistente en que, a pesar del transcurso de 150 afios de tradicion juridica ain no es posible
afirmar con certeza que es el derecho. Segun Hart, para lograr entender el derecho debemos
prescindir de las pretensiones que tengan por finalidad establecer ideas axiomaéticas e
incuestionables, inclusive, afirma que teorias como las propuestas por Austin, que minimizan al
derecho a un orden normativo-coactivo regulador de conductas, son simplistas a los efectos que el
derecho realmente provoca en la vida diaria, por tanto, para alcanzar una definicién de derecho se
debe utilizar una metodologia escéptica, una de las razones de esta metodologia radica en que el
derecho es percibido de forma distinta entre personas de diferentes clases sociales que pertenecen
a un mismo orden juridico, de esta manera, una conclusion si es segura, el derecho contempla
caracteristicas y nociones similares entre si*.

Ahora bien, su metodologia descarta de plano la posibilidad de definir el derecho en base
a sus elementos y caracteristicas comunes, puesto que, llevarian a una inevitable confusion, v,
ademas, porque al definir el derecho remitiéndose a sus caracteristicas, harian de este una
explicacion superflua, que invisibilizaria la identificacion de sus aspectos favorables y opacaria
los aportes de los juristas, quienes se expresan a través de sus argumentos plasmados en las
extensas discusiones doctrinarias. Por consiguiente, Hart en su metodologia resuelve 3
problematicas recurrentes; 1) la diferencia del derecho respecto de drdenes respaldadas por
amenazas y su mutua interaccion, 2) la diferencia y relacion entre una obligacion juridica y una
obligacion moral, y 3), el concepto de las reglas y como el derecho las incluye, este razonamiento
precisamente, tiene en cuenta que entender el derecho como un modelo de drdenes coercitivas
emitidas por un soberano, es insuficiente para constatar las caracteristicas relevantes que
conforman en completitud a un sistema juridico?.

1 HART (1961) pp. 1-6.
2 HART (1961) pp. 7-16.



Una vez resuelto los problemas, Hart afirma que el derecho es un sistema de normas que
contempla la unién de 2 tipos de reglas mutuamente complementadas, por un lado, las reglas
primarias que ordenan y prescriben las acciones de la conducta, imponiendo deberes, derechos y
obligaciones, y por otro lado, las reglas secundarias, que establecen las condiciones para la
creacion de nuevas reglas y la eliminacion de anteriores normas, determinando asi la forma y el
fondo de estas, es decir, las reglas secundarias confieren potestades publicas o privadas?, en este
sentido agrega el autor que 2 cuestiones son importantes de considerar en el sistema juridico:

Primero, la idea obligacion: el derecho implica un conjunto de érdenes que obligan, pero
también juridicamente, la idea de obligacion debe considerar la importancia del rol de las reglas
sociales, las reglas sociales hacen de ciertos tipos de comportamiento una pauta o modelo, en otras
palabras, la importancia o seriedad de la presion social es un factor clave para que las reglas sean
concebidas por la comunidad, de tal forma que originen obligaciones. Puesto que el sentirse
obligado es diferente al tener una obligacion, esta primera consideracién conlleva distinguir el
punto de vista externo, correspondiente a quien observa las reglas pero que no las sigue como pauta
de su conducta, del punto de vista interno, quien observa y sigue las reglas, respetando sus deberes
y al modelo de conducta predominante en la sociedad”.

Segundo, el Remedio de las normas primarias: las reglas primarias, deben complementarse
para su funcionamiento, necesaria e imprescindiblemente con las reglas secundarias, puesto que
las reglas primarias por si mismas generan deficiencias, como lo son la falta de certeza, el caracter
estatico normativo y la difusa presion social, es decir, las reglas secundarias acttan al interior del
orden legal, como verdaderos remedios para las deficiencias de las reglas primarias, de esta forma
es posible identificar los siguientes tipos de reglas secundarias; reglas de reconocimiento para
remediar la falta de certeza, reglas de cambio para remediar la cualidad estatica, y reglas de
adjudicacién para remediar la insuficiente presion social, la importancia de introducir los remedios
reside en que de esta forma, el derecho se centraliza, conformando un sistema de sanciones
reforzado por la presion social, e imputando castigos que son perfectamente inteligibles e
identificables por los ciudadanos al interior del ordenamiento®.

El razonamiento del derecho presente en Hart permite concluir que, el derecho, como un
sistema que regula conductas, debe necesariamente para ser efectivo y eficaz, considerar no sélo
aquellas normas que regulan conductas, sino que también, considerar el rol del reproche activo de
la sociedad ejercido a través de la opinion publica o presion social, pues de esta manera, la ética 'y
la moral de esa comunidad, hacen plausible el respeto por las normas juridicas y validan la
atribucion del castigo ante su inobservancia, en otras palabras, el concepto de Derecho propuesto
por Hart nos permite afirmar con certeza que el derecho es una herramienta al servicio de la
sociedad, quien a su vez, tiene un doble deber juridico, respetar al orden legal vigente y exigir su
cumplimiento a todos los miembros tutelados por aquel orden legal.

La afirmacion del derecho como herramienta al servicio de la sociedad, encuentra cabida
y respaldo en la teoria juridica del socidlogo aleman Niklas Luhmann, quien argumenta que el
derecho se explica bajo una teoria de sistemas, es decir, solo es posible concebir el derecho bajo

3 HART (1961) pp. 99-101.
4 HART (1961) pp. 102.
5 HART (1961) pp. 102-113.



la idea de un sistema dindmico de normas que produce y aplica reglas, asi, parte de la premisa de
que las personas son unidades dentro del sistema expuestas a la contingencia, a lo visible, 0 a los
hechos, estos hechos pueden suceder como no suceder, aunque igualmente, necesitan orientacion,
dado que considerarlos aisladamente implicaria que las sociedades no se desarrollarian ni
movilizarian, pues no habria motivacién ni estimulo para ello, en consecuencia, para evolucionar
socialmente, se deben crear expectativas de conducta que se estructuren en un sistema de derecho,
vale decir, para progresar como sociedad y permitir evolucionar nuestros criterios de aceptacion o
rechazo de conducta, se deben crear modelos de comportamiento que sean consagrados en la ley®.

Por consiguiente, el ordenamiento juridico de una sociedad esta compuesto por l0s sucesos
y actos que surgen del comportamiento humano, que conllevan, inherentemente expectativas de
conducta reciprocas entre los miembros de la comunidad, vale decir, sujeto X espera una forma de
comportamiento de sus pares, en base a la conducta que las personas esperan de ella, esto se define
como creacion de expectativas sobre expectativas. Las expectativas se clasifican en expectativas
cognitivas y expectativas normativas, las primeras refieren al comportamiento humano y/o a los
hechos, y, las segundas corresponden a los presupuestos facticos de las normas, siendo concebidas
como simbolos de las expectativas normativas, ambos tipos de expectativas se sujetan en conjunto
a la racionalidad’.

Ahora bien, Luhmann en este punto se cuestiona sobre qué pasaria si en cuyo caso las
expectativas de comportamiento social no son cumplidas, es decir, que ocurre si se infringieron
las pautas de comportamiento esperadas debido a conductas “inmorales” 0 “antiéticas”, Su
respuesta son 2 posibles alternativas: la primera implica que la sociedad aprendiendo de la
situacién acepta el incumplimiento de la expectativa, con ello, se readapta la experiencia y se
desvirttan las conductas y hechos esperados por la sociedad, y, la segunda conlleva que la sociedad
conserva el respeto por la pauta de comportamiento esperada, reprochando asi el comportamiento
del infractor, de esta manera, la sancion es una explicacion o reaccion que valida la expectativa de
comportamiento, pues la infraccion defrauda la expectativa, por ello se aplica la sancién. Asi, el
derecho tiene como razén propia reafirma las expectativas de comportamiento y sus respectivas
reglas frente a la frustracion e incumplimiento, si la sancion no actuara, es decir, si la frustracion
supera la sancién, la norma seria invalidada socialmente y con ello se desvirtuaria su respeto y
validez, esto a su vez permite explicar que la frustracion sea sancionada y corregida®.

Sin embargo, esta teoria carece de un sustento suficiente relevante dentro de la teoria
juridica, como lo es el problema de legitimidad de las normas y las respectivas expectativas que
consagra, el mencionado problema se origina en la racionalidad y forma de decidir de los jueces,
puesto que por un lado, existe una proyeccion de la legislacion para la adjudicacion del poder del
juez, y por otro lado, hay poderes de decision del legislador que cambian las decisiones previstas
por los jueces, vale decir, las expectativas normativas de las decisiones programadas por la
judicatura, son seleccionados como expectativas normativas validas del juez, en definitiva, se

6 LUHMANN (1981) pp. 1-4.
7 LUHMANN (1981) pp. 4-9.
8 LUHMANN (1981) pp. 9-13.



genera un problema de legitimidad puesto que s6lo es relevante al interior de la teoria de Luhmann
el elemento de legalidad y con ello los criterios procedimentales de validez®.

En otras palabras, las reglas son véalidas porque fueron creadas y porque se encuentran
vigentes, pero se desatienden de aspectos como la moral, la legitimidad y la justicia. Naturalmente
surge asi la pregunta ¢como se legitima de esta forma el derecho? la respuesta es, que se legitima
en base a los preceptos morales que predominan en la sociedad, es decir, la legitimacion externa,
pero para Luhmann la validez procedimental crea legalidad siempre y cuando esa validez esté
abierta a la participacién de quienes disienten de él, es decir, surge legitimidad cuando se participa
de la discusion y elaboracion de la norma, de esa manera, el proceso absorbe la moralidad presente,
por tanto, si cuenta con la participacion de muchas posiciones ello confiere validez al derecho®.

Por lo tanto, y relaciondndolo a la idea inicial, el derecho como herramienta social, se
construye por un lado, en base a las expectativas de comportamiento que se generan entre los
miembros de una comunidad y su consagracion a través de la legislacion, la judicaturay el sistema,
y por otro lado, para resolver la cuestion de legitimacién, requiere de la participacion de la
comunidad, puesto que son las personas, a través de su propio comportamiento que conforman la
creacion, aplicacion y modificacion de la normativa vigente, participacion que a su vez no so6lo
consagra la legitimacion sino que pone en movimiento el funcionamiento del orden juridico

No obstante, como contraposicion a la teoria de Luhmann se encuentra Jiirgen Habermas,
quien afirma en su teoria juridica que los criterios procedimentales crean y amparan a la justicia,
idea muy similar a la teoria juridica de Fuller, quien afirma que el procedimiento general de validez
y creacion de normas brindan de legitimacion al sistema juridico del derecho, en este sentido,
Habermas lo que pretende en su teoria juridica es entregar una respuesta, a la problematica sobre
la cuestion de la legitimacion del derecho positivo, de caracteristicas de derecho moderno, y en
base a ello, entregar un concepto del derecho, cuestionando asi que la legitimidad del derecho no
proviene de la participacion social sino que de los criterios procedimentales de validez®?.

Habermas sefiala que el problema para satisfacer la legitimacion del derecho obedece a la
idea de que el derecho reclama reconocimiento como objeto cultural valido, de esta manera, existe
una condicién interna entre la validez del derecho positivo y la razén practica, es decir, la
identificacion de aquello que debemos obedecer por ser justo y correcto, este nexo en consecuencia
es indisoluble'?. Pero naturalmente surge la pregunta, ,como se genera la legitimidad? La respuesta
de Habermas es categorica (y muy similar a lo propuesto por Montesquieu), la legitimidad
proviene de un nexo entre el ejercicio del poder y la aceptacion de sus ciudadanos, es decir,
proviene de esa capacidad de convencer racionalmente al ciudadano, de esta forma, las normas
son aceptadas y seguidas por ser racionales, surgiendo asi una justificacion racional, que a su vez
se relaciona intimamente con el entendimiento exitoso de la ciudadania sobre la propia
racionalidad del derecho, asi, la racionalidad del derecho esta conectado con los medios, vale decir,
es necesario para la legitimacion del ordenamiento juridico un entendimiento que surja de la

9 LUHMANN (1981) pp. 13-16.
10 LUHMANN (1981) pp. 16-18.
11 HABERMAS (2005) pp. 199-220.

12 HABERMAS (2005) pp. 221-243.
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interaccion entre la norma y la ciudadania, entendiendo que el autor denomina de racionalidad
comunicativa®®,

El sistema obtiene facticamente su validez, en base a principios legitimadores o
condiciones formales de legitimacion del sistema juridico, estos principios son, en primer lugar,
los derechos fundamentales, pues hacen referencia a la justificacion moral del derecho, es decir, el
derecho positivo es legitimo puesto que respeta un minimo indispensable de bienes juridicos
protegidos por normas fundamentales, y en particular, es legitimo pues reconoce a todos los seres
humanos autonomia mediante una distribucion igualitaria, y, en segundo lugar, el principio del
Estado de derecho, puesto que hace referencia a la moralizacién en términos politicos sobre la
justicia de los procedimientos, procedimientos que, siendo de creacién y aplicacion del derecho,
entregan o brindan racionalidad préactica a ellos mismos, los cuales obtienen un desempefio que es
dependiente de la racionalidad comunicativa a través de las instituciones®.

Por ende, ¢qué es el derecho segun Jirgen Habermas? El derecho, conforme a criterios
procedimentales de validez, es un instrumento que combina la coaccion y el reconocimiento de la
sociedad, la coaccion, por una parte, es un aspecto sustancial puesto que permite asegurar la
expectativa del cumplimiento generalizado y el respeto por las normas, siendo un requisito de
exigibilidad, el reconocimiento, por otra parte, es una caracteristica que complementa a la
coaccidn, pues condiciona el satisfacer el reconocimiento del derecho, vale decir, el derecho sélo
puede operar y desempefiarse en sus funciones siempre y cuando concurran ambos caracteres®®,

Como se puede observar, si bien es cierto el criterio legitimador del derecho en Habermas
cambia, no quita el sustancial fundamento de que el derecho es una herramienta al servicio de la
sociedad, es mas, la refuerza, puesto que exige que el criterio legitimador de los criterios
procedimentales de validez, sea comprendido a través de una racionalidad comunicacional, lo cual
implica que la poblacién efectivamente entienda como el legislador ejerce el derecho, respetando
los principios de los derechos humanos y del Estado de Derecho, vale decir, sigue siendo la
sociedad quien configura el derecho como una herramienta de regulacién del orden.

Hans Kelsen, es otro jurista que entrega una definicion de derecho, que aporta a un
concepto derecho como herramienta, que estando al servicio de la sociedad garantiza el orden, el
jurista, elabora un concepto de derecho entrar a discutir los criterios que legitiman al derecho
anteriormente expuestos, asi en su obra “Teoria Pura del Derecho” conforma las bases sobre su
entendimiento del derecho sefialando que la Unica forma de comprenderlo es bajo el fundamento
de la imputacion, la imputacion es a su vez, una consecuencia de una accién, por tanto, una
consecuencia que se atribuye a una accion vendria a ser, el propio estudio de la aplicacion del
derecho, y con ello, de sus normas?®.

El aplicar derecho es aplicar normas, el aplicar normas al mismo tiempo, implica atribuir
consecuencias a una accion, de esta manera, se consagra el derecho cuando existe una estructura
de imputacion (norma juridica), conforme a la cual para determinado hecho, hay una determinada
consecuencia juridica reconocida como una sancion, por consiguiente, concurriendo un

13 HABERMAS (1991) pp. 132-152.
14 HABERMAS (1991) pp. 152-172.
15 HABERMAS (2005) pp. 243-262.
16 KELSEN (1991) pp. 71-82.
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determinado supuesto de hecho, se le aplica una sancion conforme a derecho, ello permite que la
sancion sea aplicada solo cuando hay necesidad de imponerlal’.

Un sistema de normas juridicas indispensablemente impone sanciones, lo que no implica
necesariamente que la autoridad tiene a su cargo el deber de determinar la sancion, por ello existe
una centralizacién del poder, y una distincion institucional respecto de aquellos que tienen
facultades para imputar y atribuir sanciones, sin perjuicio de lo anterior, el derecho esta
centralizado en la legislacion, producida y ordenada por el Estado, siendo este Ultimo, la
conformacién y estructuracion de la sociedad en el orden normativo-juridico, es decir, el Estado
es la manifestacion visible de la diferenciacion institucional de aplicar y crear derecho, por ello,
es una expresion social de los aspectos normativos, con ello, si hay orden juridico, hay
centralizacion, y esa centralizacion es el Estado, por tanto, primeramente, bajo las ideas de Kelsen,
derecho es toda reglamentacion y aplicacion normativa ante las acciones reguladas por esas
normas, cuando se cumplan con sus determinados presupuestos facticos®é.

Por lo tanto, y complementando lo anterior, una norma tiene sentido normativo puesto que
se aplica a un presupuesto factico, siendo asi la imputacion distinta al hecho, y con ello la norma
tiene sentido si y solo si hay hechos, pero ¢qué pasa con su especificidad? Kelsen afirma que se
divide en 2; primero, la estructura de la norma juridica, se reconoce al derecho porque tiene una
estructura condicional, toda norma juridica tras cumplirse un supuesto de hecho debe producir una
consecuencia juridica, por ejemplo, dado un hecho ilicito, debe darse una sancion, la coercibilidad
y coactividad le dan esta fuerza al derecho, expresandose en la estructura normativa de accion-
consecuencia, Yy, segundo, la concepcion del orden juridico (ordenamiento), el derecho es un
sistema dinamico percibido por las personas en un sentido estatico (normas sistematicas
establecidas) pero lo que importa es la vigencia del derecho, como funciona el derecho positivo
generando su vigencia®®.

Por tanto, ¢qué es el derecho para Hans Kelsen? Es un sistema dinamico que actda en
conjunto para la creacion y aplicacion de normas, este sistema dindmico tiene una estructura de
relaciones de sentido entre sus componentes que se describe de forma jerarquica (escalonada), con
ello, todo derecho es un sistema que crea y aplica normas, de esta forma el contenido del derecho
en si mismo NO lo hace juridico, sino que su relacién con la coaccion y su pertenencia al orden
dindmico es el aspecto que le da su faceta juridica. Por consiguiente, dada estas caracteristicas, el
derecho es capaz de autorregularse, determinado cémo se crea y aplican sus normas, estableciendo
clausuras y distinguiéndose de otros sistemas, pero que considera en todo momento la imputacion
de una consecuencia a actos cometidos por miembros de una comunidad?, lo anterior permite
apreciar asi, que el gran aporte del jurista es que el derecho como herramienta al servicio de la
sociedad, debe contemplar una conformacion bipartita, en la cual, por un lado se respeten sus
normas, y por otro, esté abierto a su modificacion y actualizacién, en base a los propios
comportamientos de la sociedad.

17 KELSEN (1991) pp. 221-253.
18 KELSEN (1991) pp. 286-295.
19 KELSEN (1991) pp. 295-305.
20 KELSEN (1991) pp. 305-321.
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Finalmente, a modo de contraposicién de la teoria inicial propuesta por Hart, encontramos
la teoria de Ronald Myles Dworkin. EI Autor afirma que, para alcanzar una correcta definicion de
derecho es necesario primeramente tener en cuenta que antes que todo, existen casos o conflictos
de dificil resolucidn, esto es lo que él denomina como Hard Cases, por consiguiente, pone en
entredicho la tesis de Hart, puesto que afirma que la regla de reconocimiento no necesariamente
otorga legitimidad al derecho, ni menos es la forma idonea de definirlo, por el contrario, el autor
entiende que el derecho es un fendmeno social complejo, que no depende exclusivamente de una
sola regla, sino que por el contrario, se sustenta de diversos elementos, vale decir, el derecho para
Dworkin es un fendmeno social que depende de factores inherentes a la comunidad, tales como la
moral, el tiempo, y el lugar, por lo tanto, el derecho no puede tener una definicién general y Unica
que sea aceptada universalmente, ni menos que sea un concepto incontrastable??.

¢Coémo se logra de esta manera entonces definir las diferentes formas en las cuales se
consagra y ejecuta el derecho? para explicar ello, Dworkin introduce las siguientes distinciones;
las Normas dependen directamente de los criterios procedimentales de validez, también llamados
como el Test de Pedigree, los criterios procedimentales de validez aparejan la atencion de
determinados principios sociales y juridicos, que permiten resolver un caso en concreto; los
Principios, son los imperativos categoricos de moralidad sustantivos en una sociedad, similar al
imperativo categdrico Kantiano, en este sentido, NO son criterios que legitiman la resolucion del
caso, sino que funcionan como guias para su “idonea” resolucion, razon por la cual se vinculan
con los derechos fundamentales; finalmente, las Directrices, son los criterios por los cuales, se
entiende la utilizacion de los principios, los filésofos y pensadores utilitaristas las denominan, las
vias orientadas a la ejecucion de acciones en favor del bien comin?.

En otras palabras la ley condiciona su reconocimiento (y legitimidad) a los criterios
procedimentales de validez y a los principios no reconocidos expresamente por el legislador
(imperativos morales), por tanto, aqui se explica el debate de Hart y Dworkin, para el primero el
derecho existe sin necesidad de que sus principios sean seguidos y aceptados en la sociedad,
mientras que para el segundo los principios por ser seguidos hacen al Derecho, con ello, la
legitimidad es implicita, aunque se destaca principalmente en los casos dificiles. Es menester
sefialar que la moralidad interna del derecho, que no se refiere al contenido de las normas juridicas,
sino que, hace referencia a los criterios formales que satisfacen la manera en que se hace justicia,
vale decir, la forma en que el Estado trata al ciudadano depende de la moralidad interna del
derecho®.

Ahora bien, es normal preguntarse, ;como se manifiesta el derecho bajo la judicatura?, a
fin de responder debemos primeramente, considerar que entender el derecho bajo las ideas de
Dworkin implica afirmar que no solo tiene una justificacion social, sino que hace referencia a un
sistema juridico de ordenamiento positivo, que son las llamadas reglas de adjudicacion, por tanto,
bajo este sistema, el juez cuando decide y resuelve casos no se comporta como lo ordenan las

21 DWORKING (1984) pp. 61-93.
22 DWORKING (1984) pp. 93-116.

23 DWORKING (1984) pp. 117-134.
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normas del derecho positivo, es decir, no actlan en base a criterios procedimentales de validez,
sino que resuelven en base a criterios morales conforme al derecho vigente®*.

Lo anterior dejaria en evidencia que hay problemas en la teoria del derecho que no se han
tratado; en primer lugar el vacio normativo, esta problematica refiere a las lagunas, que son una
situacion juridica en la cual un caso en concreto no es subsumible a las normas, de esta forma no
tiene respuesta del derecho, por otro lado, la contradiccion, esta problematica refiere a las
antinomias, que son aquellos casos donde existe mas de una norma para resolver un conflicto en
concreto, pero, en donde su aplicacién es incompatible entre si, y finalmente la indeterminacion
linglistica, que consiste en que las normas estan escritas con el lenguaje natural, por ello, se
enfrentan a todas las problematicas de determinacion de significado y de sintaxis, esta
problematica en el lenguaje se transfiere a la resolucion del caso?.

En este sentido, segun el autor, las reglas secundarias de adjudicacion brindan al juez, la
autoridad competente para fallar y resolver casos conforme al derecho y a la moral, siendo
imprescindibles para el funcionamiento del sistema, no obstante, los jueces siempre deben
fundamentar su decisién bajo solo una respuesta correcta que se relaciona con el sistema de
coaccion, es decir, no puede haber un caso sin fundamentacion o con mas de una respuesta
correcta, de esta manera si no hay solo 1 respuesta legitima, el juez debe agotar todos los recursos
argumentativos disponibles a su alcance para justificar su decision como la decision correcta (el
derecho nunca renuncia exigir al tribunal la justificacion a la decision correcta), es decir, el
legislador es creacion, y el juez es fundamento y decision?®.

Si bien es cierto pareciera ser asi que la nocion del autor desvirtuaria el sustento de Hart y
con ello, el poder afirmar que el derecho es una herramienta al servicio de la sociedad, no obstante
pierde de vista un clave elemento, y es que precisamente, el juez debe sentenciar y resolver los
casos conforme al derecho pero también conforme a la moral, es decir, el juez decide en base a lo
que la sociedad considere 0 no como un comportamiento reprochable, de esta manera, mantiene el
vinculo derecho y sociedad, siendo un argumento insuficiente para acabar con el nexo y liquidar
la tesis de Hart.

- Derecho, conflicto y Modelos de Enjuiciamiento.

En base a las posiciones anteriormente planteadas, y como ya se ha sefialado en reiteradas
ocasiones, en opinion de los autores de la presente memoria de grado, el derecho no se ha de limitar
a una simple definicion, sino que atendiendo a sus diversos sentidos, es posible concluir que, esta
envuelto en una serie de aspectos y caracteristicas que analizadas en conjunto nos permiten
comprender la totalidad de las dimensiones del mismo, en este sentido, es factible afirmar, que el
derecho es un instrumento que propicia el orden en la sociedad, en otras palabras, el derecho es
una herramienta al servicio de la sociedad que confiere y entrega las bases necesarias para el
establecimiento de la paz, el orden y la tranquilidad de la comunidad, siendo el punto de partida
para la férrea cohesion social y el instrumento indispensable para la solucion pacifica y civilizada
al momento de buscar la resolucion de conflictos.

24 DWORKING (1984) pp. 135-161.
25 DWORKING (1984) pp. 161-183.
26 DWORKING (1984) pp. 184-208.
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A modo de ilustracion nos encontramos con la teoria de Thomas Hobbes, quien propone
una teoria de conformacion del Estado de derecho en los siguientes términos: el ser humano como
animal racional se encuentra en un Estado de Naturaleza, que es conflictivo por antonomasia, esto
se debe a que, todos pueden alcanzar algin grado de propiedad y disfrute de bienes, como lo son
el dinero, el éxito e incluso, la propia vida, pero sin ninguna clase de restricciones para el goce,
uso y disfrute de ellos, es decir, no existe en ese Estado ninglin mecanismo de proteccion para el
disfrute garantizado de los bienes, creando una necesidad imperativa, la cual da origen al derecho
como sistema, y subsumido dentro de este, nace el derecho a la vida, el cual es el fundamento mas
basico del derecho natural. Ese razonamiento segun Hobbes se ve agudizado puesto que los 2
motivos mas potentes de la accion humana son la pasion y la razon, ambos deben ser los elementos
que confluyen, para crear una salida a través del Estado de Derecho, que regule y corrija nuestro
comportamiento, logrando esbozar los mejores argumentos que nos permitan establecer la paz en
sociedad?’.

A. Conflictos y Derecho Procesal.

En relacion con lo anterior, el fundamento normativo de entender al derecho como la
herramienta para la paz social y como la forma pacifica de resolver conflictos, se encuentra
consagrado al interior del derecho, con ello nos referimos al Derecho Procesal; el cual se define
de diversas formas, Segun Cristian Maturana Miquel se entiende por derecho procesal como la
“rama del derecho que estudia la organizacion y las atribuciones de los tribunales, los diversos
medios para lograr la solucién de los conflictos, y en particular, el debido proceso y las reglas
conforme a las cuales debe éste desarrollarse para la justa y racional solucion de los conflictos”Z,
En otras palabras, el derecho procesal provee el sustento juridico necesario para la proteccion de
las instituciones, mecanismos y normas bajo las cuales se resuelven pacificamente los conflictos.

El derecho procesal se categoriza en el derecho procesal organico y el derecho procesal
funcional, en esta subclasificacion, se entiende por derecho procesal organico como aquel que
“aborda el estudio de las normas referentes a la funcion jurisdiccional, la competencia, la
organizacion y atribuciones de los tribunales y los auxiliares de la administracion de justicia”? y
por su parte, al derecho procesal funcional como aquel que, “aborda el estudio de los diversos
procedimientos establecidos en materia civil y penal, y de los recursos contemplados dentro de
ellos, a fin de resolver las controversias sometidas a la decision jurisdiccional mediante la dictacion
de una sentencia, con la eficacia de autoridad de cosa juzgada”*°.

El derecho procesal y la forma en que se ha de desarrollar al interior de los ordenamientos
juridicos, implica inevitablemente frecuentes interacciones con las diversas areas del derecho y
sus respectivas clases de conflictos, dentro de las referidas interacciones es posible identificar una
estrecha y particular vinculacion con el derecho civil y el derecho penal, son estas ambas areas del
derecho las cuales abarcan la mayoria de problematicas que se originan en el diario vivir, por lo
cual, en conjunto al derecho procesal, han de contemplar gran parte de las reglas que regulan el
orden social, es menester sefialar que atendiendo al objeto de estudio de la presente memoria de

27 HOBBES (1940) pp. 249-273.

28 MATURANA MIQUEL (2009) pp. 75-77.

29 HERBERT, JOFRE y MILLON (2021) pp. 27.
30 HERBERT, JOFRE y MILLON (2021) pp. 28.
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grado y atendiendo a su &mbito de regulacion, se ha de colocar especial énfasis en el derecho penal
y sus conflictos penales.

Los conflictos penales se originan a raiz de “la pugna derivada del interés del Estado por
hacer efectiva la pretension punitiva que emana de la comision del delito, y el interés de
mantencion de la libertad de aquellos en contra de quienes se dirige dicha imputacion estatal”3!,
razon por la cual, los conflictos en materia penal, se centran principalmente en la atribucion de
responsabilidad (o exoneracion) de los intervinientes, siendo, por tanto, uno de los criterios
plausibles para la distincion de conflictos civiles, respecto de los conflictos penales, el hecho de
que en los primeros hay igualdad entre las partes mientras que en el segundo se parte de la
diferencia entre el Estado y el ciudadano, otro criterio valido es que los primeros son relevantes
exclusivamente a las partes, mientras que los segundos, pueden afectar a la sociedad toda, etc.

Sin perjuicio de lo anterior ;qué se entiende por conflicto?, si bien es cierto, existen
diversas concepciones y teorias que intentan abordar esta cuestion, se ha entendido como un suceso
que es parte de la vida diaria, e inherentemente, una consecuencia inevitable de la convivencia
social. La sociedad supone un orden, y este a su vez, impone restricciones a nuestra voluntad,
razon por la cual, los seres humanos han tenido que limitar su conducta en favor de la coexistencia
pacifica con sus pares, evitando asi, en la medida de lo posible. la generacion de conflictos, y a su
vez han tenido que consagrar un ordenamiento juridico para solucionar todos aquellos conflictos
que se suscitan.

Los conflictos en su mayoria surgen por pugnas de intereses, las cuales se producen cuando
una persona siente una necesidad y no puede satisfacerla plenamente, en este sentido se identifican
2 tipos de conflictos; internos y externos, los internos no son atingentes, puesto que implican la
eleccién de alternativas personales mutuamente excluyentes, por su parte, los conflictos externos
son aquellos donde hay intereses discrepantes entre 2 0 mas personas, se manifiestan a través de
una omision o una accion que altera el contexto situacional de las personas, estos se subclasifican
segun si son de relevancia juridica o no. Por tanto, los conflictos que son externos y de relevancia
juridica se conocen como litigios, caracterizados por la existencia de pretensiones provenientes de
un sujeto(s) que son resistidos por otro(s) en satisfacerla(s). ahora bien, los conflictos sin
considerar materia en especial cuentan doctrinariamente con 3 formas de solucion.

B. Formas de solucién de conflictos.

En primer lugar tenemos la autotutela, que es aquella forma de solucionar conflictos de
forma directa y personal, vale decir, esta forma de resolver el conflicto no considera la intervencion
de un tercero imparcial, el sustento detras es el imperio de la ley del més fuerte, puesto que su
solucion prescinde de toda pretension de solidaridad social y es impuesta por una de las partes a
la otra, por tanto es reconocida como forma de solucionar conflictos mas primitiva, arcaica y
antigua de nuestra sociedad, aunque, segun Eduardo Couture autotutela también significa
autoproteccion o autodefensa personal®, por tanto no necesariamente implica algo negativo a pesar
de su connotacidn en la vida social y juridica

31 MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ (2010) pp. 89-91.
32 COUTURE (1958) pp. 9-10.
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Si bien es cierto, la autotutela esta; a) prohibida en el ordenamiento juridico chileno,
especificamente en los arts. 1, 19 N°1,2 y 3, y 76 de la Constitucion Politica de la Republica
vigente, b) sancionada como delito si es utilizada en contexto de delito de lesiones segun el articulo
147 del Codigo Penal, ¢) sancionada como vicio de la voluntad segun el Art. 1456 del Cddigo
Civil, ello no implica que, excepcionalmente existan hipétesis donde si sea licita, como lo es por
ejemplo; a) la legitima defensa del art. 10 N°4 del Codigo Penal o b) el Estado de necesidad del
art. 10 N°7 del mismo Cddigo, lo anterior sin perjuicio de que requiere de comprobacion judicial
para acreditar la concurrencia de los requisitos condicionantes y consecutiva legalidad de la
actuacion.

En segundo lugar, encontramos a la heterocomposicion, que se define como aquel “medio
de solucion de conflictos en el cual las partes acuden a un tercero, ya sea una persona individual o
colegiada, quien se compromete o esta obligada en razén de su oficio (tribunal), luego de la
tramitacion de un proceso, a emitir una decisién para la solucién de un conflicto, cuyo
cumplimiento debe acatar las partes”3?, vale decir, lo que hacen las partes es acudir ante un tercero
imparcial, puesto que, aquel tiene dentro de sus facultades ejercer la funcion publica llamada
jurisdiccion, que, en términos simples es aquel poder-deber de los tribunales que los faculta para
conocer e intervenir mediante el proceso, y resolver con efectos de cosa juzgada, todos aquellos
conflictos que le sean sometidos a su conocimientos, correspondiéndole asi el deber de intervenir
y resolver®, la jurisdiccion inicia gracias a la accion ejercida por aquel interesado o relacionado
con el conflicto, y el objeto de la accion es que se satisfagan sus pretensiones, asimismo esta accion
conlleva una reaccion respecto de la contraparte del conflicto, esa oposicion a las pretensiones del
interesado que acciond la jurisdiccion es la forma en que surge el litigio.

En tercer lugar, ubicamos a la autocomposicion, que es aquella forma de solucion de
conflictos en el cual, a través del mutuo acuerdo o bien por la iniciativa de propuesta de alguna de
ellas, ambas partes voluntariamente ponen fin al litigio planteado®, esta forma de solucion de
conflicto implica necesariamente, que sean las partes quienes alcanzan la solucion, razén por la
cual, al ser determinadas las condiciones por las propias partes en conflicto, la asistencia de un
tercero es opcional.

Esta forma de solucién de conflictos cuenta con 2 aspectos relevantes; 1) dentro de esta
forma de solucion de conflictos encontramos aquellos tipos que se le conocen como los medios
alternativos de solucion de conflictos (aspecto que sera desarrollado méas adelante) y 2) se
subclasifican en formas autocompositivas unilaterales (que son la renuncia, el desistimiento, el
allanamiento) y formas autocompositivas bilaterales (que son la Mediacion, Transaccion,
Conciliacién, Avenimiento, Suspension Condicional Del Procedimiento y el Acuerdo Reparatorio;
estos se distinguen sean judiciales o extrajudiciales, y asistidas o no asistidas)®.

Sin embargo, como hemos podido observar, y atendiendo a la definicion de conflictos
penales, es correcto inferir que esta clase de problemas, centra su forma de resolucion de conflictos
utilizando el método hetero compositivo, lo cual se hace especialmente relevante, si tenemos en

33 MATURANA MIQUEL (2009) pp. 38-41.
34 COLOMBO CAMPBELL (1991) pp. 39-41.
35 SENDRA (1990) pp. 194.

3 MATURANA MIQUEL (2009) pp. 10-35.
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consideracion que al involucrase el Estado, como ente persecutor (Ministerio Publico,
representado en los litigios con la figura del fiscal) en contra el ciudadano comun y corriente, debe
necesariamente intervenir un tercero imparcial y a través de un proceso que equipare las
condiciones materiales y formales, a fin de resolver el conflicto conforme a Derecho, es decir, sin
transgredir las garantias de cada uno de los intervinientes.

De esta forma, y retomando con el planteamiento inicial, el derecho como herramienta al
servicio de la resolucion pacifica de conflictos es una concepcidn e ideal que se materializa a traves
del derecho procesal y es sistematizado al interior de Cddigos Juridicos deontoldgicos del area,
donde nos encontramos con el Codigo Procesal Penal, instrumento juridico el cual regula y
contempla la normativa a fin de resolver conflictos juridicamente relevantes dentro del derecho
penal.

Es mas, la herramienta que por excelencia utilizan hoy en dia las sociedades para mantener
el orden social y resolver los conflictos es el derecho, el cual para ser aplicable proporcionalmente
respecto de cada individuo que fuera sometido a un litigio, se ha de limitar por el derecho procesal,
el cual a su vez, determina las acciones y los procedimientos para que las sanciones contenidas en
el derecho penal puedan ser imputables a(los) individuo(s), es asi que el Ministerio Pablico en su
rol de representante del Estado busca esclarecer los hechos e imputar la consecuente
responsabilidad, mientras que el individuo afectado y su respectivo defensor, utilizan las mismas
normas contenidas en el derecho procesal y penal a fin de controvertir los hechos y las
responsabilidad imputadas en el juicio, esta dualidad del proceso, se traduce en igualdad ante la
ley, una parte fundamental del sistema de justicia.

C. Sistema Judicial, Sistema de Justicia y Proceso.

Como hemos sefialado, el derecho procesal penal contempla el qué y el como se resuelven
los conflictos penales, ahora bien, es importante sefialar que la orientacién y fines de las reglas del
derecho procesal estan supeditadas a las concepciones y los objetivos propios de los Sistemas de
Justicia y de enjuiciamiento dentro del cual se enmarcan, y especificamente, a los modelos y
principios a los cuales obedezcan, de ahi radica la importancia en conocer los diversos Sistemas
de Justicia y los diversos Sistemas Judiciales, ello dicho sea de paso, permite identificar el modelo
juridico vigente en Chile.

Primeramente, un Sistema de Justicia se entiende como “la organizacidon y creacion de
todos los drganos, instituciones y dependencias que se encargan de velar por el correcto
funcionamiento y aplicaciéon de la normativa legal vigente, el cual debe estar basando en lo
contemplado en la constitucion, los convenios internacionales suscritos por la republica y el
ordenamiento legal del Estado (...) El fin principal del sistema de justicia, es el velar por la
preservacion de los derechos fundamentales y garantias con los cuales cuentan los ciudadanos para
su buen vivir tanto de manera individual como social y comunitario, el Estado es el responsable
por el cumplimiento en todo momento del estado de derecho por medio del sistema de justicia”’,
como podemos observar, el Sistema de Justicia como idea fundamental es transversal a todo
ambito del Estado, puesto que constituye la aplicacion de la normativa vigente destinada en
preservar el Estado de Derecho, y en consecuencia, no se ha de limitar a la actividad del Poder

37 ALCIVAR TREJO y MURILLO MENA (2014) pp. 57-58.
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Judicial, sino que también ha de contemplarse tanto en el Poder Legislativo como en el Poder
Ejecutivo.

Naturalmente, surge una pregunta ¢es igual un Sistema de Justicia que el funcionamiento
de la actividad jurisdiccional? ¢Es equivalente el concepto de Sistema de Justicia con el trabajo de
los Jueces? la respuesta es categorica, evidentemente no son equivalentes ni son lo mismo, el
Sistema de Justicia rodea y afecta a toda la comunidad por igual siendo asi el modelo que orienta
y guia a los objetivos del Estado, por otro lado, cuando se hace referencia a la actividad
jurisdiccional o a la labor de la judicatura se trata sobre como han de decidir los jueces, como se
consolida la jurisprudencia y las implicancias de los razonamientos en las sentencias, lo cual es el
armazon del Sistema Judicial, pero entonces ¢qué es el Sistema Judicial?.

El Sistema Judicial es lo que al interior del ordenamiento juridico nacional se reconoce
como el Poder Judicial, el Poder Judicial ha de entenderse como “(..) uno de los tres pilares que
sostienen el estado democratico de derecho en nuestro pais, junto al Poder Ejecutivo y Poder
Legislativo. Esta conformado por tribunales de diversa competencia tales como corte suprema,
corte de apelaciones, civil, penal, laboral, cobranza y familia. Su labor estd destinada a otorgar a
las personas una justicia oportuna y de calidad (...) Su trabajo esta enfocado a generar confianza
entre los ciudadanos, fortaleciendo la democracia y contribuyendo a la paz social. Para ello,
cumple su funcién de administrar justicia de manera honesta, confiable y eficiente, bajo el
concepto de servicio de calidad a las personas, donde priman el respeto, la no discriminacién y el
mas amplio acceso a la justicia™®,

A partir de lo anterior, es correcto inferir que El Sistema de Justicia, de esta forma contiene
en su haber al Sistema Judicial, y al (los) modelo(los) o principios de justicia, el sistema Judicial
a su vez es aquella facultad estatal, para el ejercicio y administracion de la Justicia, ahora bien, es
importante considerar 2 aspectos sustanciales de los Sistemas de Justicia; en primer lugar, todo
Sistema de Justicia sustenta su funcionamiento en un Sistema Judicial, el cual se ha de clasificar
en 3 categorias segun la forma'y el proceso en el cual se aplica y administra la Justicia; primero el
Sistema Acusatorio, segundo el Sistema Inquisitivo, y tercero, el Sistema Mixto. En segundo
lugar, todo Sistema de Justicia ha de contemplar en su haber 1 0 méas de los siguientes principios
y/o modelos de justicia; justicia distributiva, justicia retributiva, justicia procesal, y Justicia
Restaurativa, es menester sefialar que también existen otro tipo de categorias, como lo son la
justicia comunitaria, la justicia conmutativa, o la justicia econdémica, sin embargo, atendiendo a
gue son concepciones mas alejadas del Sistema de Justicia y del Sistema Judicial, no han de ser
consideradas para el analisis, por consiguiente, es indispensable que para lograr establecer con
certeza qué tipo de Sistema de Justicia existe en Chile, se ha de analizar tanto las categorias de
Sistemas Judiciales como también los modelos de justicia.

Para llevar a cabo el analisis anteriormente sefialado es sustancial previamente tener en
consideracion 2 aristas relevantes:

Por un lado, es fundamental no olvidar que el derecho procesal contempla tematicas de
ambito civil y de ambito penal, por ello, dado que en el presente caso estamos haciendo referencia
al sistema en el cual se procesa y sanciona bajo el alero de la justicia, debemos considerar que se

38 PODER JUDICIAL.
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trata especificamente respecto de las aristas relacionadas Gnicamente a los conflictos penales, y
que, por lo tanto, el area por analizar es el derecho procesal penal.

Por otro lado, al interior del derecho procesal penal y en relacién con las aristas que lo
incumben, es posible identificar que a partir de; el rol que la sociedad le asigna al Estado, el valor
e importancia de los miembros de la comunidad como sujetos de derechos y deberes, y la
normativa reguladora de las interacciones resultantes de las relaciones Individuo-Estado, es
posible concluir que el Sistema Judicial puede configurar alguno de estos sistemas de
enjuiciamiento; el Sistema de enjuiciamiento penal acusatorio, el Sistema de enjuiciamiento penal
Inquisitivo y el Sistema de Enjuiciamiento penal mixto, por ello, segun Cristian Maturana, esta
clase de sistemas “son, en definitiva, el producto de la evolucion de los pueblos y del grado de
madurez politica, y por consiguiente, las modificaciones que estos sistemas experimentan a través
de la historia se deben a las transformaciones que han experimentado también las instituciones
politicas del Estado”®.

1. Sistema Inquisitivo.

Siguiendo a Cristian Maturana y a Raul Montero, este sistema procesal penal surge a como
nocion juridica en los inicios del Siglo XI1I en el viejo continente, ello durante el gobierno de los
Estados Absolutistas y Monarquicos, su desarrollo se produce particularmente entre los siglos XVI
a XVIII, puesto que este sistema procesal penal se configuro relacionandose con la centralizacion
y jerarquizacion del poder, y por ello, estaba directamente relacionado con la conformacion de una
organizacion politica encargada de administrar a la Justicia y el Estado’. Los autores sefialan que
la denominacion “Inquisitivo” surge de “las inquisiciones 0 pesquisas”, las pesquisas eran aquellas
primitivas investigaciones e indagaciones realizadas secretamente por los miembros de los
Tribunales de la Iglesia Catdlica durante el periodo de la Inquisicion, estas tenian por fin analizar
los comportamientos de la comunidad, y si fuere necesario, la imputacion de responsabilidad por
conductas herejes, con su consecutivo castigo*. Este sistema enjuiciamiento contaba con las
siguientes caracteristicas:

Primero: El monarca o principe es la Gnica autoridad competente capaz de poseer y ejercer
toda la jurisdiccion penal, dentro de su figura, confluyen las facultades del poder de persecucion y
del poder de decision, es decir, es el Gnico legitimado activamente para investigar y juzgar®?.

Segundo: Las facultades de investigar y juzgar pueden ser delegadas por el monarca, a
funcionarios que sean de su exclusiva confianza, esto con ocasion de ser necesario o bien para la
salud del sistema, de esta forma, todo el aparato encargado de administrar justicia se organiza
jerarquicamente entre el Monarca como maxima autoridad, y quien le sucede en la Justicia, que
serian el Inquisidor y el Consejo como funcionarios inferiores, ello permite la revisién de parte del
propio monarca de todos aquellos fallos que fuesen redactados por sus funcionarios cuando asi las
circunstancias lo ameriten®3,

39 MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ (2010) pp. 91-92.
40 MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ (2010) pp. 93.

41 MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ (2010) pp. 94.

42 MAIER (1999) pp. 446 - 447.

43 MAIER (1999) pp. 447-448.
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Tercero: El acusado es tratado y reducido simplemente a un objeto de persecucién, y con
ello, el acusado no es considerado como un sujeto de derechos el cual puede defenderse de las
imputaciones realizadas en su contra, por tanto, el sistema le obliga a que se auto incrimine sin
siquiera comprobar ni tener certezas concretas de su culpabilidad, para ello, los investigadores y
autoridades ejercian métodos crueles e inhumanos sobre los acusados, que tenian por fin logra
quebrar su voluntad y obtener asi la confesion, en consecuencia, tampoco hay contradiccion de
parte del acusado, ni menos se encuentra en un plano de igualdad formal®,

Cuarto: El procedimiento se ha de producir a raiz de una investigacion previa de oficio,
que consta por escrito a través de actas, que serian la prueba o material base sobre la cual se dictaria
el fallo, el secretismo de las investigaciones conllevaba que los procesos inquisitivos no fueran
debatidos, y su escrituracion mantenia asi la conservacion del secreto y la necesidad de juzgar,
pero a la vez, permitia que el fallo y su decisién tuviera la oportunidad de ser revisado por la
maxima autoridad, lo que dicho sea de paso, no garantizaba en ningiin caso su revocacion®.

Quinto: La forma de probar era un sistema de prueba que ya estaba predeterminaba su
valoracion probatoria, este principio era argumentado tedricamente por los defensores del régimen,
pues en la practica se reducia a simplemente que el juez debia considerar alguna prueba para
sustentar su fallo, y la prueba era obtenida a través de la tortura, razon por la cual, era la excusa
legal perfecta para, por un lado, validar sentencias que ya venian con un sesgo previo, y por otro
lado, autorizar las torturas para obtener prueba, por consiguiente, no habia un real limite para la
obtencidn de pruebas, sino que lo relevante s6lo era que existiera algun tipo de prueba“®.

Sexto: El fallo como se ha sefialado era impugnable, consagrandose asi la apelacion y en
general, la figura de los recursos procedentes en contra de la sentencia, idea que esta estrechamente
conectada a la facultad de decidir que recaia en determinadas ocasiones en los funcionarios
inferiores®.

2. Sistema Acusatorio.

Segun Cristian Maturana y Raul Montero Lopez el Sistema Acusatorio como mecanismo
de enjuiciamiento penal, se produce en el mundo antiguo, en particular en Grecia y Roma, puesto
que en estas naciones son la cuna y el desarrollo de la Democracia, y con ello la Consagracion de
los sistemas Republicanos, este sistema mantuvo su vigencia hasta la edad media, puesto que en
aquel periodo surgen los Estados monarquicos y el sistema inquisitivo. No obstante, resurge tras
la caida de los Estados Absolutistas a fines del siglo XV111 e inicios del siglo XIX*.

Este sistema es completamente opuesto al sistema inquisitivo, su fundamento y modo de
enjuiciar reside en la Teoria de la division de Poderes (Estado Democratico de derechos con
poderes independientes entre si de Montesquieu), razén por la cual; las facultades de persecucién

44 MAIER (1999) pp. 447-448.

45 MAIER (1999) pp. 448 - 449.

46 MAIER (1999) pp. 448 — 449.

47 MAIER (1999) pp. 443-443.

48 MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ (2010) Pp. 92.
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y juzgamiento se encuentran separadas, el imputado se puede defender tras las acusacion del
persecutor para que asi el tribunal tenga a sus disposicion todos fundamentos libres de presiones e
injerencias al momento de sentenciar, el principio fundamental que reside en este tipo de sistemas
es la actuacion de un tercero, juez o tribunal que dirime el pleito, pero con una actuacion limitada
y condicionada; en primer lugar, al propio contenido de las acusaciones y de los reclamos del
persecutor, y, en segundo lugar, al ejercicio del derecho de defensa del imputado, quien resiste a
la imputacion atribuida de parte del persecutor, en relacion con todo lo anterior presenta las
siguientes caracteristicas*:

Primero: La Jurisdiccion Penal es una facultad que reside en tribunales populares, vale
decir, el juez es parte del pueblo o representa al mismo (no al Estado), el que sean tribunales
populares, implica que sea el propio pueblo en aras del ejercicio de su soberania, el encargado de
dirimir el conflicto penal, por ejemplo, en Roma se encuentran los comicios romanos, y, en Grecia
se encuentran las asambleas del pueblo, asimismo se constituyeron tribunales compuestos por
jurados, pero todos con una caracteristica sustancial, concurre la figura del arbitro como ente
independiente del persecutor y del imputado®.

Segundo: La Persecucion Penal reside esencialmente en el persecutor o acusador, su figura
es sustancial para esta clase de procedimiento, pues si no actla o ejerce imputacién alguna contra
un tercero no se ha de originar el proceso (esto implica que el procesos s6lo puede iniciarse previa
denuncia de un ciudadano y/o sus parientes), asi mismo, el tribunal ha de decidir, limitar y razonar
sobre la circunstancias que el persecutor planted; ahora bien, dependiendo de si el delito facultaba
a perseguir a cualquier ciudadano o solo el autor de la ofensa, se distinguia si este sistema tenia
tintes mas privados o populares®..

Tercero: El acusado, a diferencia del sistema inquisitivo, si es considerado como un sujeto
de derechos, que se encuentra en un plano de igualdad formal respecto del persecutor, lo que
implica una igualdad de condiciones minimas en el trato y el propio proceso, que se expresa, por
ejemplo, en la libertad del acusado, esta calidad subsistié hasta la dictacion de la condena,
oportunidad en la cual pasaba a ser condenado o absuelto, por lo tanto, las medidas como prision
preventiva eran excepcionales®.

Cuarto: El procedimiento se desarrollaba sobre la base de un debate publico, oral, continuo
y contradictorio, en donde las partes interactdan entre si conociendo la acusacion, la defensa y las
pruebas, adicionalmente, dentro del procedimiento los jueces del tribunal calificaban los medios
probatorios, los fundamentos y alegatos del persecutor e imputado, y fundamento sobre esta base
su decision®3,

Quinto: La valoraciéon de la prueba dependia del razonamiento de los jueces, ella se
expresaba a través de su voto, que no se sujetaba a ninguna regla particular, que previamente,
calificara la magnitud e impacto de la prueba respecto del caso, ahora bien, el grado de conviccién

49 MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ (2010) Pp. 92-93.
50 MAIER (1999) pp. 444 - 445,
51 MAIER (1999) pp. 445 - 446,
52 MAIER (1999) pp. 445 - 446.
53 MAIER (1999) pp. 445 - 446.
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de cada uno de ellos, asi como también el fundamento de su voto no eran aspectos que se revelaran
al publico®.

Sexto: La sentencia es el resultado de la suma total de los votos anteriormente sefialados,
razon por la cual dependiendo de la mayoria o unanimidad de los votos de los jueces, se establecia
la condena o absolucién del procesado, es decir, dependiendo de si el delito exigia mayoria o
unanimidad, el voto era la forma en la cual finalmente se dirimia el resultado del juicio, es menester
sefialar que al tratarse de tribunales populares el efecto de cosa juzgada es inherente al
razonamiento y la forma de votar de los jueces, por tanto, los recursos aqui no proceden, y se han
de manifestar incipientemente sobre la gracia o perdon de los jueces por la infraccién cometida,
asi como también la sentencia no exige que sea fundamentada, por tanto el juez concluye con
libertad y discrecionalidad, la inocencia o culpabilidad del imputado®®.

3. Sistema Mixto.

Segun Cristian Maturana y Raul Montero, los Sistemas Mixtos surgieron del abandono del
Sistema Inquisitivo realizado por los Estados Democraticos modernos, los cuales adoptaron las
concepciones fundamentales de la conformacion del Estado de Derecho, por tanto, construyeron
un sistema de enjuiciamiento que recogia aspectos del Sistema Judicial Inquisitivo y del Sistema
Judicial Acusatorio, surgiendo asi los Sistemas Judiciales Mixtos®.

Julio Maier sefiala que el Sistema Mixto, conserva a dia de hoy, 2 principios fundamentales
del Sistema Inquisitivo; en primer lugar, el principio de persecucién penal publica de los delitos,
sobre todo para aquellos delitos de comportamiento desviados socialmente y, por tanto,
intolerantes para la paz y orden social, en segundo lugar, el principio de averiguacién de la verdad
como objetivo directo y como parte del procedimiento penal sobre el cual se sustenta la decision
final®’.

Asimismo agregar Maier, que el sistema Mixto debe su origen a que, realmente la solucién
planteada a la hora de conformar un sistema de enjuiciamiento, se desarroll6 a partir del
compromiso con el nuevo Estado Democréatico Derecho, que consistia en construir el sistema de
enjuiciamiento respetando los 2 principios del sistema judicial inquisitivo anteriormente sefialados,
pero confluyendo con principios de los sistemas de acusatorio, vale decir, al condicionar los
principios del segundo sistema entorno a los primeros surge el sistema mixto, esto tuvo como
efecto inmediato la relativizacion de la persecucién y la verdad, puesto que se consideraban ahora
los atributos fundamentales de la persona humana, siendo asi mas importante las formas que el
propio resultado®®.

Aquel razonamiento se tradujo en la practica, en la creacion de normativa que consagraban
garantias, derechos individuales, presunciones juridicas, procesos taxativamente descritos por la
ley, en otras palabras, toda clase de valores relacionados con los limites a la persecucion penal

54 MAIER (1999) pp. 445 - 446.
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prevalecieron por sobre la propia eficacia y averiguacion de la verdad del sistema, esa forma de
razonar se relaciona estrechamente con la “formula de Blackstone” o “ratio de Blackstone™ del
derecho penal, principio que sefiala que ante la duda, es preferible un culpable libre que un inocente
condenado.

Ahora bien, el sistema se logro establecer de la siguiente forma: el proceso contaria con 2
etapas, la primera es una etapa puramente investigativa y con tintes del sistema judicial Inquisitivo,
pero respetando en todo momento los limites y garantias del Sistema Acusatorio, la segunda es
una etapa que asegura que el procedimiento penal sea serio y pulcro evitando juicios infructiferos,
procedimientos viciados, y el encasillamiento de la persecucion penal del Estado®®, asi, es posible
identificar las siguientes caracteristicas:

Primero: La jurisdiccion penal es ejercida por jueces y tribunales con alta participacion
popular, sin perjuicio de que en la gran mayoria de ordenamientos juridicos a nivel mundial
corresponden a sistemas judiciales mixtos que cuenta con Jueces estrictamente profesionales, los
ejemplos més tradicionales son los ordenamientos juridicos las Cortes de Casacidn, que son los
tribunales superiores de instancia por excelencia, quienes, desde el punto de vista de derecho
aplicable y en base a la practica, tienen la Gltima palabra y son los soberanos de la decision®.

Segundo: La persecucion penal es una facultad exclusiva y excluyente de un 6rgano
determinado previamente por la ley, reconocido con el nombre de Ministerio Publico, quien actla
como tanto como un érgano administrativo como judicial, sin perjuicio de lo anterior, existe una
determinada clase de delitos que admiten una excepcion al principio de persecucion penal publica
del sistema inquisitivo, estos son aquellos delitos que son exclusivamente perseguibles por el
ofendido, como las injurias y calumnias®?.

Tercero: el imputado es un sujeto de derechos, quien en virtud del principio de presuncion
de inocencia, es inocente durante todo el desarrollo del procedimiento, hasta que se dicte su
culpabilidad en una sentencia firme y ejecutoriada, por lo tanto, el Estado, en su rol de persecutor
penal, debe demostrar a lo largo del proceso, que tan culpable es el imputado, ello debido al
principio in dubio pro reo, sin perjuicio de que excepcionalmente, sea procedente la privacion de
libertad, como lo seria la prisién preventiva por razones de seguridad de la sociedad o para evitar
la fuga del acusado, adicionalmente goza de una igualdad formal y material respecto del Estado
persecutor, esto es sustancial y crucial a tal punto que, si en cuyo caso el acusado no cuenta con
defensor técnico-letrado, es el propio Estado quien debe propiciarle los medios para ello, 0 en su
defecto, asignarle uno de oficio®?.

Cuarto: El procedimiento consagra el Sistema Judicial Inquisitivo y el Sistema Judicial
Acusatorio en las 3 etapas en que se ha desarrollar, habiendo asi una investigacion preliminar para
comprobar la factibilidad de la imputacion de cargos, posteriormente el juicio publico o de
acusacion, que se inicia con la efectiva formalizacion de cargos, y finalmente el procedimiento
restante donde se establece la condena o absolucion, dandole un cierre/término al proceso, este
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procedimiento gira en torno a la discusion y el debate, con actos principalmente orales, publicos,
concentrados y continuos, participando ininterrumpidamente los actores del juicio, y ejerciendo
libremente todas las facultades defensor frente a las amplias facultades del acusador, la sentencia
asi alcanzada por ese procedimiento ha de estar fundamentada exclusivamente en lo discutido
durante el propio procedimiento, habiendo un correlato entre la acusacion y la sentencia®®,

Quinto: El sistema probatorio de la prueba se ampara unicamente en las reglas de la sana
critica®.

Sexto: La sentencia dictada por los jueces es susceptible de recurso(s), aunque en ocasiones
los sustentos para apelar son muy restringidos o derechamente inexistentes, por ejemplo, como lo
serian los recursos de casacion, los recursos de nulidad, los recursos de apelaciéon, los recurso de
revision, entre otros, puesto que tienen por fin impugnar errores manifiestos al interior de la
sentencia, y con ello, buscan que la decision sea reajustada conforme al ordenamiento juridico
penal y/o procesal vigente, vale decir, se presentan recursos a fin de enmendar errores que
provienen de la misma sentencia o bien del procedimiento dentro del cual se sustentd la misma,
siendo necesario en este Gltimo realizar un nuevo juicio®.

D. Sistemas o Modelos de Justicia.

En cuanto a los Sistemas de Justicia, con independencia del sistema de enjuiciamiento
penal que sea consagrado al interior de un ordenamiento juridico, es decir, del Sistema Judicial, su
clasificacion vy tipologia obedecen a criterios tales como; el area a la cual esta orientada la
regulacion del sistema, las caracteristicas en funcion del sentido objetivo-formal y del sentido
subjetivo, las expresiones a nivel de estructuras juridicas, judiciales o actos legislativos, y de las
facultades que posea el Sistema de Justicia en cuestion, razon por la cual se proponen la existencia
de los siguientes tipos de sistemas de justicia:

1. Sistema de Justicia Distributiva.

Las bases de la Justicia Distributiva son posibles de identificarlas con la ética del fil6sofo
Aristoteles, quien en su texto “Etica para Nicomaco” sefiala que la justicia distributiva es una
subespecie de la virtud “Justicia”, y, que como subcategoria se ejemplifica a nivel social en la
distribucion de los bienes y en la reparticion de las cargas publicas, en este sentido, para Aristoteles
este tipo de Justicia hace referencia a lo “justo” 0 “correcto” con respecto a la asignacion equitativa
de bienes dentro de una sociedad®®.

Esta nocion de Justicia, como se puede observar, ha sido establecida en los primeros siglos
del conocimiento, y ha perdurado hasta la actualidad, dentro del derecho, se entiende por justicia
distributiva como aquella “forma de justicia que se ocupa especificamente de la correcta
distribucion de los bienes y las cargas en una sociedad determinada, es decir, se refiere al modo en
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que una sociedad reparte los beneficios, los deberes y las oportunidades, de cara a la actividad
economica”®’, la leve diferencia entre el concepto vigente respecto del propuesto por el fildsofo,
radica en que también este tipo de justicia no se limita a la reparticion equitativa de lo producido,
sino que también actualmente incluye la equitativa oportunidad y posibilidad de obtener de bienes
Yy servicios.

Por consiguiente, esta idea de Justicia se ve manifestada al interior de todo el sistema
juridico y del derecho en lo relativo a la proteccion y consagracion de las condiciones béasicas de
subsistencia y de vida digna, por ello, establece la normativa especifica sobre las condiciones para
la explotacion de los recursos naturales y configura un sistema de responsabilidad directamente
relacionada con la administracion de estos.

Dentro de los principios de este tipo de sistema de justicia nos encontramos con; 1) el
igualitarismo estricto, que en términos simples, consiste en otorgar una igual cantidad de bienes a
todos los miembros pertenecientes de una sociedad, 2) principio de la diferencia, principio
propuesto por John Rawls, que consiste en un principio distributivo alternativo el cual permite que
la distribucién no coincida con el principio de igualitarismo estricto, lo que provocaria que todos
aquellos seres mas vulnerables, obtengan una gran mejoria material en comparacién con aquellos
que sigan la justicia distributiva bajo el principio del igualitarismo estricto, este segundo principio
obedece a la idea fundamental de Rawls en la cual justicia es un término inseparable de la
equidad®®. El fin ultimo de la justicia distributiva es la promocion del bienestar social y la
estabilidad de la comunidad, asimismo, pretende corregir las desigualdades de la naturaleza a
través de un sistema meritocratico o de obtencion del éxito resultante del esfuerzo propio, pero a
su vez, garantizando las condiciones minimas.

Sin embargo la gran problematica de este tipo de sistema de justicia es que no estan fijados
los procedimientos, directrices en el establecimiento de politicas, 0 medidas de este tipo de justicia,
vale decir, el sistema no establece criterios especificos que permitan definir qué se entiende por
equitativo respecto de lo que no, razén por la cual, este sistema puede favorecer, tanto la
distribucion de la riqueza basada en el esfuerzo de cada miembro de la comunidad o como en su
posicion social para establecer esa forma de distribucion y reparto, sin perjuicio de considerar otras
variables tales como la necesidad o la disponibilidad del recurso.

2. Sistema de Justicia Procesal.

La justicia procesal, es una modalidad de justicia la cual hace referencia a consideraciones
sobre el proceso y el juicio, y como dentro de ellos se trata a las personas como sujetos de derechos,
ahora bien, este tipo de justicia no siempre satisface las exigencias éticas y las expectativas del
"deber ser sustancial y el deber ser material”®®, por tanto, este sistema de justicia tiene como
principal objetivo, que todos los miembros de una comunidad reciban un trato proporcional
respecto de todas las acciones del cual resultan responsables, ello a través del reforzamiento de su
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obediencia y sujecién a las normas de forma imparcial y objetivamente, considerando el caso
individual y ejecutandose en un procedimiento previamente establecido.

En otras palabras, es un modelo de justicia expresada en el conjunto de leyes y reglas que
tipifican como punibles, una serie de conductas que son sancionadas por la ley. Esta normativa se
caracteriza por ser transversalmente respetada y considerada por los miembros de la comunidad
politica, quienes deberan de responder en similares circunstancias ante la inobservancia de aquellas
normas, adicionalmente determina el conjunto de garantias y derechos procesales atribuidos a los
mencionados miembros, y preestablece los criterios de atribucion de responsabilidad.

Un ejemplo de este sistema de Justicia viene a ser los Codigos Procesales Penales, Codigos
Penales, el Cadigo Organico de Tribunales y las instituciones consagradas en su interior, tales
como auxiliares de la administracion de justicia, miembros del Poder Judicial, etc. asimismo se
manifiesta en el principio del debido proceso presente en la Constitucion Politica de la Republica
de Chile, el principio de imparcialidad, y todo lo relacionado al derecho procesal y al derecho
penal.

3. Sistema de Justicia Retributiva.

La Justicia Retributiva es una concepcion de justicia, que tiene sus origenes estrechamente
vinculados a las diversas definiciones de pena consagrada al interior del derecho penal, no
obstante, desde un punto de vista objetivo del derecho penal, se entiende por pena como “la
principal consecuencia de la comision del delito. Con las penas naci6 la denominacion ‘Derecho
Penal’, instrumento central de las regulaciones Penales para mantener el orden social’®”, agrega el
autor, “la pena conceptualmente es un mal, es la privacion o restriccion de derechos establecida
por la ley e impuesta por el Estado al que ha cometido un delito™”. En este sentido es importante
sefialar que no necesariamente conlleva que respecto de la pena “su funcién sea la retribucion (...)
sin embargo la pena se impone cuando el delito ya se ha cometido, por lo que siempre llega tarde
a la proteccion de intereses de la victima, lesionados por el delito”"2.

Por lo tanto, la relacion entre retribucion y pena surge en que, al interior de las
concepciones de pena, y principalmente, en las teorias que hay detras para explicar las distintas
nociones de esta como un fendémeno juridico, logrando fundamentar asi su propia aplicacion. Ante
este escenario nos encontramos con una categoria que sustenta la pena en la idea de la retribucion;
como lo son las teorias absolutas o teorias de la retribucion justa por el delito cometido, es menester
sefialar que, si bien, existe otra clasificacion o teoria de la pena, distinta a la idea de retribucion,
como lo son las teorias relativas o teorias utilitarias de la prevencion, no obstante, para efectos del
concepto de retribucion no han de ser consideradas por su opuesta definicion y fundamento penal.

Ahora bien, seguin Rettig las teorias retributivas o absolutas son tipicamente utilizadas para
explicar el fundamento juridico de la pena, en comparacion con las teorias relativas o utilitarias de
las penas, inclusive, tradicionalmente se han vinculado las teorias retributivas a la ley del talion,
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aunque, sus versiones mas modernas, apuntan al respeto y reafirmacion del ordenamiento juridico,
en contextos en los cuales sus disposiciones se vean amenazadas y/o vulneradas. De esta forma,
se definen como Teorias Absolutas aquellas que “entienden la pena como un fin en si misma, sin
necesidad de referirse a objetivos practicos o resultados concretos para justificarla, sino a la
retribucion proporcional de la culpabilidad del hombre como ser racional y libre. La pena es la
compensacion proporcional del mal causado por el delito y de ahi que se entienda como
retribucion, exigida por razones de justicia o de necesidad moral, ante la comision de un delito,
porque el mal no debe quedar sin castigo que le dé su merecido al culpable, por razones religiosas,
éticas o juridicas”",

Analizando lo anterior, en la concepcién de Teoria Absoluta de la Pena, salta a la vista la
idea de retribucién, que se ha de entender como la compensacién proporcional, respecto de
aquellos actos delictivos que causaron perjuicio por el hecho de que fueron cometidos, siendo asi
la justicia retributiva, aquella sancion que se ha de imponer en forma de castigo y resarcimiento
retroactivo del dafio infringido por el autor en contra de un tercero, equilibrando asi las situaciones
de ambos, evitando que ninguno obtenga ventaja alguna sobre el otro, lo cual trae como efecto
inmediato la disuasion de la comision del comportamiento infractor a la norma.

Segun Rettig, la pena en sentido retributivo, se presenta como una especie de cumplimiento
de deuda entre el infractor y la sociedad o comunidad afectada por la comision de ese hecho
delictivo, aquel cumplimiento, entrega un efecto reparador del propio tejido social, asi como
también del ordenamiento juridico, razén por la cual, el criterio para establecer la necesidad de
imposicion de pena, obedece a la culpabilidad, habiendo asi proporcionalidad en la aplicacién de
la pena respecto del infractor’*. No obstante, esta teoria presenta algunas consideraciones
importantes de sefialar:

En primer lugar: Segun Rettig, la principal critica de estas teorias con respecto a las teorias
relativas, es que la eficacia o el éxito de la normativa penal, amparada bajo la perspectiva de la
teoria retributiva, implica necesariamente atentar y menoscabar la dignidad humana, puesto que
su tratamiento implica considerar al delincuente o infractor como un instrumento para alcanzar
determinados objetivos y fines sociales, esta critica se ampara en el fundamento ético, consagrado
en el imperativo categdrico Kantiano, que en términos simples, sefiala que las personas al ser un
fin y no un medio, no pueden ser instrumentalizados para alcanzar los fines de la pena, sino que
deben ser tratados con justicia al momento de condenar sus actos”.

En segundo lugar: la teoria retribucionista presenta diversas deficiencias y reparos:
1. Al partir bajo la premisa, de que el hombre se autodetermina puesto que es libre, y, que,

en consecuencia, a partir de esa libertad es posible atribuir responsabilidad y reprochar su
conducta, es una idea arriesgada e inestable, puesto que no se puede asegurar con certeza y
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probabilidad la acreditacion de la libertad, en consecuencia, la teoria parte de un presupuesto
incierto, y ello en si mismo seria riesgoso para la seguridad de esta’®.

2. La concepcidn retributiva ortodoxa es excesivamente moralizante, lo cual la hace
impropia como parte del ordenamiento juridico, por tanto, para poder justificar de alguna forma
este sentido religioso que se ha de presentar en su nocién tradicional, es necesario afiadirle alguna
finalidad social practica, sin esto, es una teoria insuficiente para explicar la pena como fenémeno
contra el delito””.

3. Al sustentar la aplicacion de la pena bajo el principio de culpabilidad, conlleva que la
pena desarrolle una dependencia del principio, puesto que solo va a ser justa si corresponde a lo
que indique la culpabilidad, lo que en conjunto es “impracticable” porque que no existe ninguna
manera de cuantificar que tan reprochable sea la conducta sancionada en la ley, asimismo es
“impracticable”, puesto que no existe una forma de cuantificar la libertad en la comision de la
conducta delictiva, vale decir, como la teoria es incapaz de establecer un grado de intensidad para
la culpabilidad, tanto en la conducta como en la norma penal, es ineficaz en el funcionamiento’®.

4. La teoria retributiva es incapaz de explicar, porque determinadas conductas punibles
calificada como injustos penales, se han de sancionar con una pena previamente establecidas,
respecto de otros delitos que son igual de injustos y punibles pero que no tienen aparejado ningun
tipo de sancidn, esto no tiene sentido al interior del derecho penal, puesto que s6lo podria
establecerse la pena en base a la utilidad social, lo cual es inherentemente contradictorio al propio
fundamento de la teoria retributiva’®.

En tercer lugar: la teoria absoluta, como se ha sefialado, tiene como concepcion tradicional
la teoria absolutista retributiva, no obstante en su haber contempla también teorias absolutas
expiacionistas, segin Enrique Cury, bajo la teoria absoluta de la expiacion, el autor logra
comprender que ha cometido un injusto que lo afecta tanto a él como a la comunidad en la que
vive gracias a la aplicacion de una determinada pena, en consecuencia, el aplicar la pena seria el
paso de reconciliacidn entre el infractor y la sociedad toda, lo que se expresa en el propio infractor
a través de su culpa inherente. Sin embargo Cury destaca que esta teoria carece de un sustento
cierto por las siguientes razones; 1) la aplicacion de la pena no implica necesariamente provocar
culpa, pues, para sujetos como el vagabundo, el ser condenado a la carcel durante el invierno es
un agrado lo cual resta el valor a la pena, 2) prescindiendo de situaciones excepcionales como la
del vagabundo, gran parte de la poblacion penal califica su condena como un “infortunio
inmerecido o como la realizacién de un riesgo inherente a su actividad, y de ninguna manera como
la reparacion justa por un comportamiento que, en realidad, no genera en ellos remordimiento”,
por tanto, para Cury esta teoria carece de un sustento punitivo®.

En cuarto lugar, el ideario de la justicia retributiva, se caracteriza por la uniformidad al
momento de ejercitarse en la practica, esto pues, liberando de toda potencial contradiccion entre
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los miembros de una comunidad, establece para su armoniosa convivencia y de forma transversal
que aquello considerado justo para una persona debe ser justo de igual manera para otra, de esta
forma, el ordenamiento juridico puede alcanzar un plano de igualdad sistemética de los individuos
ante la ley, sin tener en cuenta su nivel econémico, clase social, grupo étnico o género®’. Esta
nocion de justicia, en consecuencia, no considera ninguna otra cosa méas que al delito, al autor y la
consecuencia de su infraccion, esto en términos similares, 1o expresa Enrique Pefiaranda al decir
que “la pena no se justifica por sus positivas consecuencias sociales, por su necesidad o su utilidad
para los individuos o la comunidad (consideraciones estas que tendrian un caracter variable,
contingente, relativo por tanto), sino por principio, por la propia exigencia categorica, absoluta de
justicia de que quien ha cometido el delito reciba lo que se merece”®?.

En quinto lugar: a modo de intento de reinterpretar y dar credibilidad a la teoria, es que ha
surgido un nuevo concepto de retribucionismo, reconocido al interior de la doctrina penal con el
nombre de “neo retribucionismo”, corriente que se enmarca en el pensamiento juridico que apuesta
por el “renacimiento de las teorias absolutas”. Esta teoria es analizada por Mario Duran Miglardi,
jurista quien en su ensayo “teoria absolutas de la pena: origen y fundamentos” analiza
detenidamente los diversos aspectos que giran en torno al neo retribucionismo, concluyendo que
el fundamento de esta nueva corriente “vuelve a imponer intencionalmente la idea de la pena como
un mal, sin justificar si este mal favorece a alguien; al condenado, a la sociedad o a la victima (...)
el neo-retribucionismo, heredero directo de las teorias absolutas de la pena, al basarse en conceptos
y categorias tales como "negacion de la injusticia”, "restitucién de la justicia violada™ y no en
interés social del hombre, es una teoria arrogante y puramente de papel®, por tanto la perspectiva
retribucionista, es una teoria juridica y una concepcion de justicia que no esta debidamente
justificada, tanto en sus planteamientos originarios, como en su versién moderna, por tanto, es una
teoria insuficiente para sustentar por si sola el ejercicio de la administracion de justicia, y como
nico fin a considerarse en la ley penal.

4. Sistema de Justicia Restaurativa (idea general).

La Justicia Restaurativa es la mas reciente innovacion en lo referente a la forma de
enjuiciamiento del derecho procesal penal, es también, asimismo, el eje central de la presente
memoria de grado, razon por la cual ha de ser profundizada en el Capitulo I, sin perjuicio de lo
anterior, es importante analizar su ambito de aplicacion y el Estado de la Discusion o el efectivo
desarrollo doctrinario.

En la actualidad, la Justicia Restaurativa ha ganado reconocimiento y aceptacion en
muchos paises alrededor del mundo. Ha sido respaldada por organizaciones internacionales, como
las Naciones Unidas®, y se ha convertido en una alternativa viable y efectiva al sistema tradicional
de justicia penal. Sin embargo, todavia existen desafios y debates en torno a su implementacion y
aplicacion.
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Uno de los principales debates se centra en el equilibrio entre la Justicia Restaurativa y la
Justicia Retributiva. Algunos criticos argumentan que la Justicia Restaurativa puede ser percibida
como una forma de impunidad®, ya que se centra mas en la reparacion y la reconciliacion que en
el castigo. Otros sostienen que, la Justicia Restaurativa puede ser utilizada como una herramienta
para desviar la responsabilidad del delincuente, y minimizar la gravedad del delito. Estos debates
reflejan una discusion continua sobre el papel y los limites de la justicia restaurativa en el sistema
de justicia penal.

El &mbito de aplicacion de la Justicia Restaurativa: la Justicia Restaurativa se puede aplicar
en una amplia gama de contextos, desde casos de delincuencia juvenil hasta delitos graves. En el
ambito de la delincuencia juvenil, la Justicia Restaurativa ha demostrado ser especialmente
efectiva. Los programas de Justicia Restaurativa para jovenes delincuentes se centran en la
reparacion del dafio causado y en la reintegracion social, brindando una oportunidad para que los
jovenes aprendan de sus acciones y se responsabilicen de ellas. Ademas, estos programas pueden
ayudar a prevenir la reincidencia al abordar las causas subyacentes del comportamiento delictivo
juvenil,

Hoy en dia, varios paises alrededor del mundo han implementado programas y politicas de
Justicia Restaurativa como parte de su Sistema de Justicia Penal. A continuacion, se mencionan
algunos paises que han adoptado y aplicado la Justicia Restaurativa:

1. Nueva Zelanda: es considerado pionero en la implementacion de la justicia restaurativa.
Han establecido programas de conferencias familiares y circulos restaurativos en casos de
delincuencia juvenil y delitos menores, asi como en casos de violencia doméstica y abuso sexual.

2. Canada: ha incorporado ampliamente la Justicia Restaurativa en su Sistema de Justicia
Penal. Han implementado programas de Justicia Restaurativa en todo el pais, tanto para
delincuencia juvenil como para delitos graves. Estos programas incluyen circulos de apoyo,
conferencias de reparacién y Mediacion victima-ofensor.

3. Noruega: es conocida por su sistema de justicia penal enfocado en la rehabilitacion y la
reintegracion de los delincuentes. Han incorporado elementos de la Justicia Restaurativa en su
enfoque, especialmente en casos de delincuencia juvenil, donde se prioriza la reparacion del dafio
y la responsabilidad del delincuente.

4. Sudafrica: ha adoptado la Justicia Restaurativa como parte de su sistema de justicia penal
post-apartheid®. Han establecido programas de Justicia Restaurativa en casos de delincuencia
juvenil, delitos menores y delitos graves, con el objetivo de abordar el legado de la violencia y
promover la reconciliacion.

Ademas de estos paises mencionados, otros paises como Espafia, Estados Unidos, Reino
Unido, Alemania, Brasil, Colombia y varios paises escandinavos también han implementado la
Justicia Restaurativa en diferentes niveles y contextos dentro de sus sistemas de justicia penal.

85 SHANK and TAKAGI (2004) pp. 148-160.
86 GONZALEZ HERNANDEZ (2020) pp. 4.

31



En general, la aplicacion de la Justicia Restaurativa ha mostrado efectos positivos en
diversos contextos. Algunos de los beneficios incluyen:

1. Participacion activa de las partes involucradas: La Justicia Restaurativa fomenta la
participacion de las victimas, los delincuentes y los miembros de la comunidad en el proceso de
resolucion de conflictos. Esto permite que todas las voces sean escuchadas y tenidas en cuenta, lo
que puede generar una mayor satisfaccion y un sentido de justicia para todas las partes.

2. Reparacion del dafio: La Justicia Restaurativa tiene como objetivo reparar el dafio
causado por el delito, ya sea en términos de restitucion econdémica, disculpas o acciones de servicio
comunitario. Esto puede proporcionar una sensacion de cierre y satisfaccion tanto para las victimas
como para los delincuentes y ayudar a restaurar las relaciones y la confianza dafiadas.

3. Reduccion de la reincidencia: Los enfoques restaurativos estan disefiados para abordar
las causas subyacentes del comportamiento delictivo y promover la responsabilidad personal. Al
centrarse en la reintegracion y rehabilitacion del delincuente, se ha observado que la Justicia
Restaurativa ayuda a reducir las tasas de reincidencia.

A pesar de estos efectos positivos, se han planteado algunas preocupaciones y desafios con
respecto a la implementacion de la Justicia Restaurativa. Estas incluyen:

1- Desequilibrio de poder: en los casos en que existe un desequilibrio de poder entre las
partes involucradas, como en los delitos violentos o casos de abuso, puede ser un
desafio lograr una participacion equitativa y garantizar que las necesidades de las
victimas se aborden adecuadamente.

2- Incumplimiento: En algunos casos, los infractores pueden incumplir los acuerdos o
compromisos establecidos en el proceso restaurativo. Esto puede socavar la confianza
en el enfoque y dificultar el logro de resultados positivos.

3- Limitaciones de recursos: la implementacion efectiva de la Justicia Restaurativa
requiere recursos adecuados, incluido personal capacitado, tiempo y financiamiento.
La falta de recursos puede dificultar su aplicacion y limitar su alcance.

Es importante reconocer que la Justicia Restaurativa no es una solucion Unica para todos y
puede no ser adecuada para todos los tipos de delitos o delincuentes. Se utiliza mas cominmente
en casos de delitos no violentos o cuando existe la voluntad por parte del delincuente de asumir la
responsabilidad de sus acciones y hacer las paces.

Por tanto, la Justicia Restaurativa ha tenido efectos positivos al promover la participacién
activa, reparar dafos y reducir la reincidencia. Este enfoque puede reducir la reincidencia delictiva
y mejorar la satisfaccién de las victimas. Ha ganado reconocimiento y aceptacion en las ultimas
décadas como una alternativa viable al sistema de justicia penal tradicional como es apreciable al
ver la cantidad de paises que se interesan por la implementacidn de esta alternativa. Ademas, se
ha observado que la Justicia Restaurativa puede ser especialmente efectiva en casos de delitos no
violentos y en la resolucion de conflictos en comunidades pequefias. Sin embargo, también
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enfrenta desafios relacionados con los desequilibrios de poder, el cumplimiento de los acuerdos y
las limitaciones de recursos. La investigacion, evaluacion y adaptacion continuas de las précticas
de Justicia Restaurativa pueden ayudar a abordar estos desafios y mejorar aun méas su eficacia
como un enfoque alternativo a los sistemas tradicionales de justicia penal.

A modo de cierre, como podemos observar, atendiendo al contexto y desarrollo de tanto
de los Sistemas Judiciales y de los modelos de Justicia, asi como también, en el propio objetivo de
la presente memoria de grado, es correcto afirmar, que Chile posee en su haber un sistema de
enjuiciamiento penal mixto enmarcado junto a un modelo de justicia penal particularmente
retributivo, aunque, esta afirmacion es incipiente, nos sirve como idea base para analizar
comparativamente el Sistema Judicial Chileno, y el Sistema Judicial Espafiol, atendiendo a que
juridicamente, son ordenamientos muy similares entre si, pero con una evolucién completamente
radical, y finalmente, de esta manera, identificar no s6lo en qué punto es retributivo sino que
también en qué punto se ha de explicar la Justicia Restaurativa.
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CAPITULO II: La Justicia Restaurativa.

I- Los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos (“MASC”) como antesala de
la Justicia Restaurativa.

Como se ha mencionado previamente, en este Capitulo se analizard en profundidad el
concepto de Justicia Restaurativa, se ha destacar asi sus principios, ejecucion practica, ello nos
permitird identificar en qué estado de desarrollo actual se encuentra al interior del ordenamiento
juridico chileno. Asimismo, la Justicia Restaurativa sera el punto respecto del cual se analizara el
sistema procesal penal chileno a fin de comparar el desarrollo de la propia Justicia Restaurativa al
interior del orden normativo espariol.

Ahora bien, para lograr abordar correctamente a cabalidad a la Justicia Restaurativa,
debemos previamente considerar que, a partir de su naturaleza juridica procesal, ha sido
identificada como una herramienta especial derivada de los Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos.

Los medios alternativos de solucion de conflictos (MASC) —también llamados alternative
dispute resolutions (ADR)—, se definen como aquel conjunto de mecanismos 0 instrumentos
procesales que tienen por fin resolver diversa clase de conflictos juridicamente relevantes a través
de la participacion de las partes. Esta metodologia de resolucion de conflictos le reconoce un mayor
nivel de autonomia a los involucrados, puesto que permite alcanzar acuerdos que sean
concordantes con los intereses de las partes sin necesariamente utilizar en su totalidad el modelo
procesal penal imperante en el ordenamiento juridico vigente, en otras palabras, permite encontrar
soluciones creativas frente a la cotidiana resolucion impuesta tras desarrollarse un juicio
tradicional. Si bien es cierto, estos mecanismos procesales son diferentes al proceso tipico, no
obstante, gozan del mismo nivel de legitimidad y reconocimiento que aquellas soluciones
contenidas en las sentencias, esto ha de aparejar un reconocimiento doctrinario en el hecho de que
pueden ser parte del proceso tradicional como también ser en si una propia forma de resolucion®’.

Esta clase de herramientas procesales remonta sus origenes a nivel mundial en el afio 1906,
en el contexto de la 29° reunion de la América Bar Association (ABA), se realiz6 la “Conference
Pound”, en espafiol llamada Conferencia Nacional Sobre las Causas de Insatisfaccion Popular con
la Administracion de Justicia”, en la senalada conferencia, Roscoe Pound, decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Nebraska presentd un ensayo llamado “Las Causas del
Descontento Popular con la Administracion de Justicia” (“The Causes of Popular Dissatisfaction
with the Administration of Justice), dentro del cual reflexionaba profundamente sobre la
infectividad del sistema a la hora de abordar los conflictos entre las personas, logrando asi un
malestar generalizado, esto permitié que durante los afios venideros, Jueces, Fiscales y todos
aquellos que participaran como partes de la administracion de Justicia cuestionaran sus roles bajo
dpticas de eficiencia, eficacia y buen servicio®.

Finalmente, y ya mas cerca de la década de los 80’, el profesor Frank Sander de la
Universidad de Harvard presento sobre las “Variedades en el procesamiento de disputas”
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(Varieties of Dispute Processing) dentro del cual, frente a la alta demanda por justicia presenta la
oportunidad de instaurar mecanismos alternativos al sistema tradicional para que se pudiesen
abordar de mejor manera la resolucién de conflictos, por lo cual, la necesidad de llevar conflictos
a sede jurisdiccional no seria lo correcto como forma de resolver transversalmente las disputas,
vale decir, debemos en base a la naturaleza del conflicto, resolverlo considerando mecanismos
alternativos®®.

De esta forma, lentamente se van acentuando las bases de estas novedosas herramientas
procesales. En este sentido, se caracterizan por implantarse dentro de los sistemas procesales
acentuando los siguientes principios; a) confidencialidad, de todos aquellos que participan en un
mecanismo ADR, b) voluntariedad de las partes en querer resolver el conflicto a través de un
mecanismo ADR, c) equilibrio de poder entre las partes, que participan del conflicto, evitando que
una imponga a la otra sus pretensiones, d) protagonismo de las partes, son ellas quienes tienen la
Gltima palabra para resolver el conflicto conforme se utilice un mecanismo ADR, y e)
imparcialidad, neutralidad o equidistancia, de terceros que propendan o faciliten a la resolucién de
un conflicto conforme a un mecanismo ADR®.

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos son abundantes y variados, sin
perjuicio de ello, dentro del ordenamiento juridico chileno, a la luz de la normativa, la legislacion,
y en particular, de las disposiciones contenidas en los Codigos de Procedimiento Civil y Procesal
Penal, los métodos reconocidos y utilizados son: la Transaccion, el Avenimiento, la Conciliacion,
la Mediacion, la Suspension Condicional del Procedimiento, y el Acuerdo Reparatorio®.

A. La Transaccion

En términos procesales la Transaccion es un “Medio autocompositivo de caracter
extrajudicial, bilateral y no asistido, destinado a precaver un litigio eventual o a poner término a
un litigio pendiente, haciéndose las partes concesiones reciprocas”. Dentro del ordenamiento
juridico chileno, la regulacién lo categoriza como un contrato de derechos reales, ello a partir de
los articulos 2.446 y siguientes del Cadigo Civil, asimismo, el articulo 403 del Cddigo Procesal
Penal contempla la posibilidad de transigir ante juicios de accion penal privada, permitiendo asi,
que querellante y del querellado pongan de comuin acuerdo término al juicio®.

Como la propia definicion lo indica, la transaccion tiene como requisito preliminar que
exista un procedimiento vigente o bien que exista certeza en que se va a producir un conflicto
juridicamente relevante, asimismo, es fundamental que las partes libre y voluntariamente
establezcan las condiciones para precaver o solucionar el conflicto, adicionalmente, se exige que
las partes se hagan concesiones reciprocas, vale decir, si solo una de las partes accede o cede habra
otro acto juridico, el cual dependiendo del caso podra implicar la renuncia, el allanamiento o el
desistimiento®,

8 DIAZ, GONZALEZ, y LAGOS (2020) pp. 1-68.
% DIAZ, GONZALEZ, y LAGOS (2020) pp. 1-68.
1 GIL MAURICIO (2020) pp. 1-10.

%2 MATURANA MIQUEL (2012) pp. 22-25.

% MATURANA MIQUEL (2012) pp. 22-23.

% MATURANA MIQUEL (2012) pp. 22-23.
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Finalmente, atendiendo a los articulos 335 a 337, 2449 a 2459 incisos, 1 y 2 en conjunto
de las disposiciones anteriormente mencionadas, la transaccion solo puede ser celebrada en los
casos en que no se encuentre prohibida, y sélo tendré validez siempre y cuando no sea susceptible
de nulidad, asimismo para que la transaccién produzca efectos de cosa juzgada de Gltima instancia
en un j%LCiO’ es necesario que sea interpuesta como una excepcion sea perentoria, mixta y
anomala™.

B. El Avenimiento

El Avenimiento es un “medio autocompositivo de caracter judicial, bilateral y no asistido,
destinado a poner término a un litigio pendiente, consistente en el acuerdo que logran directamente
las partes en virtud de la cual ponen término a un conflicto pendiente de resolucion judicial,
expresandolo asi al tribunal que conoce de la causa”®. Como se ha de observar a primera vista es
igual que la Transaccién, no obstante, atendiendo al tenor del articulo 464 N°3 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la diferencia entre ambos medios alternativos de solucion de conflictos es
sustancial, por un lado, el avenimiento es un contrato judicial que no se encuentra regulado en la
ley, y, por otro lado, el avenimiento puede ser resultado del llamado a conciliacién efectuado por
el juez o producto del mutuo acuerdo de las partes®”.

De esta manera, cuando el avenimiento se produce tras el Ilamado a conciliacion, sera
consagrado en el acta de la audiencia de conciliacion, asi se confiere reconocimiento legal al
acuerdo logrado de las partes, ahora bien, cuando el avenimiento se produce por el simple
intercambio de los involucrados, ambos de comun acuerdo someteran la autorizacion del pacto
ante el tribunal, estas hipdtesis tienen como resultado la ejecucion legal del acuerdo y la
calificacion de este con el valor de cosa juzgada®.

C. La Conciliacién.

Se entiende por Conciliacion como al “medio autocompositivo de caracter judicial,
bilateral y asistido, destinado a poner término a un litigio pendiente, consistente en el acto juridico
bilateral en virtud del cual las partes, a iniciativa del juez que conoce de un proceso, logran durante
su desarrollo ponerle fin por mutuo acuerdo™®®, al igual que la Transaccion y al Avenimiento, en
este medio alternativo de solucion de conflictos se pone fin a un litigio pendiente.

No obstante, la diferencia sustancial respecto de los 2 mecanismos anteriores, es que es
asistido, razon por la cual, la Unica forma en proceder para con este mecanismo es a partir de que
el propio juez lo consulte o lo proponga a las partes, si en cuyo caso las partes alcanzan el acuerdo
constara en el acta de conciliacion, aquella resolucion, conforme al articulo 267 del Codigo de
Procedimiento Civil sera calificada como sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales,
razon por la cual tendra efectos de cosa juzgada y constituira un titulo ejecutivo®.

% MATURANA MIQUEL (2012) pp. 22-23.
% MATURANA MIQUEL (2012) pp. 27-29.
9% MATURANA MIQUEL (2012) pp. 27-29.
% MATURANA MIQUEL (2012) pp. 27-29.
% MATURANA MIQUEL (2012) pp. 30-32.
100 MATURANA MIQUEL (2012) pp. 30-32.
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D. La Suspension Condicional Del Procedimiento.

La Suspension Condicional del Procedimiento como medio alternativo de solucién de
conflictos es utilizado en los procedimientos y juicios penales, es definido como aquel “medio
autocompositivo de caracter judicial, bilateral y no asistido, celebrado entre el fiscal y el imputado
dentro del sistema procesal penal, que requiere ser homologado por el juez de garantia, y se celebra
con el fin de suspender el procedimiento y conducir al termino del litigio penal pendiente respecto
de un delito de accion penal publica en caso de cumplirse los requisitos establecidos en la
resolucion que concede el beneficio”%,

Segun el Boletin N°9.309-07 de la Camara de Diputados “La suspension condicional del
procedimiento fue creada como una salida alternativa al proceso penal, como una herramienta de
descongestion de dicho sistema, con el fin de evitar llegar a la etapa resolutiva del proceso penal
y a la dictacién de la sentencia. Sin embargo, no hizo participe a la victima, siendo ésta olvidada
y perjudicada en sus derechos y posterior recuperacion”%?,

Este mecanismo se encuentra exhaustivamente regulado en el articulo 237 del Cédigo
Procesal Penal Dentro de aquella norma destacan como requisitos de operatividad los siguientes;
en primer lugar, debe existir un acuerdo entre el imputado y el fiscal del caso, en segundo lugar,
la pena que se ha de imponer en caso de dictarse condena debe ser inferior a 3 afios de privacién
de libertad, en tercer lugar, el imputado no debe haber sido condenado previamente por un simple
delito o un crimen, en cuarto lugar, el imputado no debe tener vigente previamente una suspension
condicional del procedimiento, y en quinto lugar el acuerdo debe contar con la aprobacion del
Fiscal Regional, cuando se trata de delitos graves®,

E. EIl Acuerdo Reparatorio

El Acuerdo Reparatorio, como medio alternativo de solucion de conflictos, se define como
un “medio autocompositivo de caracter judicial, bilateral y no asistido, celebrado entre el imputado
y la victima dentro del sistema procesal penal, que requiere ser homologado por el juez de garantia,
y se celebra con el fin de convenir la reparacién de las consecuencias provocadas por el delito y
poner término al litigio penal pendiente respecto de un delito que afectare bines juridicos
disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones menos graves o constituyeren delitos
culposos”1%4,

Conforme a los articulos 240 y siguientes del Cadigo Procesal penal, y a diferencia de la
Suspension Condicional del Procedimiento, el Acuerdo Reparatorio es directamente acordado
entre la victima y el imputado, quienes para poder proceder a su determinacion, deben dar cuenta
de su consentimiento de forma libre, espontanea y con pleno conocimiento de sus derechos. Esta
caracteristica lo posiciona dentro de nuestra legislacion como el mecanismo auténomo por
excelencia para la resolucion de un litigio penal. Asimismo, como la normativa lo indica, el objeto
del Acuerdo Reparatorio recae principalmente en delitos patrimoniales que impliquen lesiones

101 MATURANA MIQUEL (2012) pp. 32-33.
12 CAMARA DE DIPUTADOS (Sitio web).
103 CAMARA DE DIPUTADOS (Sitio web).
104 MATURANA MIQUEL (2012) pp. 33-35.
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menos graves o que fuesen delitos culposos. Sin perjuicio de lo anterior, puede recaer en otros
delitos contemplados taxativamente en el articulo 241 inciso 3 del Codigo Procesal Penal,
finalmente, es esencial sefialar que para que el acuerdo sea valido y produzca sus efectos juridicos,

debe imprescindiblemente ser aprobado por el competente juez de garantia'®,

F. La Mediacion.

La Mediacion es el medio alternativo de solucién de conflictos mas antiguo y estudiado a
nivel juridico-social, este mecanismo procesal, es uno de las mas utilizados por las diversas areas
del derecho, razén por la cual ha de estar presente en diferentes clases de conflictos, permitiendo
solventar problematicas en materias tan diversas como derecho de familia, derecho comercial,
derecho en finanzas nacionales e internacionales, derechos de convivencia comunitaria, etc.

No obstante, su variada presencia a lo largo de todos los afios ha conllevado la gran
disyuntiva sobre el cdmo se ha de definir y entender a la Mediacion, a partir de la metodologia del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, y en particular a su proyecto denominado
“Mejorando el acceso a la justicia y resolucion colaborativa de conflictos” la definicién de
Mediacion se estipula segtin 3 diferentes perspectivas definidoras®®’.

En primer lugar, segin la perspectiva genérica y amplia, ejemplificada por el autor
Vinyamata Camp, que coloca énfasis en la conflictividad social, la Mediacion seria aquel “proceso
de comunicacion entre partes en conflicto con la ayuda de un mediador imparcial, que procurara
que las personas implicadas en una disputa puedan llegar, por ellas mismas, a establecer un acuerdo
que permita recomponer la buena relacién y dar por acabado, o al menos mitigado el conflicto, que
actle preventivamente o de cara a mejorar las relaciones con los demés'%8”,

En segundo lugar, conforme a una perspectiva mas restrictiva propuesta por Jay Folberg y
Alison Taylor, se entiende por Mediacion a aquel “proceso mediante el cual los participantes, junto
con la asistencia de una persona o personas neutrales, aislan sistematicamente los problemas en
disputa con el objeto de encontrar opciones, considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo
que se ajuste a sus necesidades™®.

En tercer y altimo lugar, segun la perspectiva del rol del mediador y el como orienta el
conflicto para su resolucidn, se destaca la definicion de John Haynes, pues define como Mediacion
al “proceso en el cual una tercera persona ayuda a los participantes a manejar el conflicto. El
acuerdo resuelve el problema con una solucion mutuamente aceptada, y se estructura de un modo
que ayuda a mantener la relacion entre las partes implicada”!1°,

Como se puede observar la mediacion consta de diversas definiciones, aunque lo relevante,
es que entre todas ellas destaca un elemento transversal sustancial, y es que en todo momento la
Mediacion es un proceso, el cual entrega autonomia y poder de decision a los actores involucrados,

105 DIARIO CONSTITUCIONAL (Sitio Web).
106 CARULLA (2018): pp. 2-20.

107 ALFAROQ y Otros (2020) pp. 2-4.

108 ALFARO y Otros (2020) pp. 2-4.

109 ALFARO y Otros (2020) pp. 2-4.

10 ALFARO y Otros (2020) pp. 2-4.
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esta facilidad, responsabilidad y claridad que les confiere a aquellos que participan de alguna u
otra forma en la Mediacion, la hace una herramienta conveniente para resolver las diversas clase
de conflictos que se destacaron, en este sentido, el ordenamiento juridico nacional ha entendido la
importancia de este mecanismo procesal, por lo cual, sin entregar una regulacion taxativa o precisa,
ha de reconocer a la Mediacién como forma alternativa de resolucion de conflictos.

Sin perjuicio de ello, segun Cristian Maturana Miquel, la presencia de la Mediacion ha
obtenido un lento reconocimiento en nuestro pais, es méas, el primer reconocimiento legal de la
Mediacion fuera del Coédigo de Procedimiento Civil, surge apenas en el afio 2005, con la ley
N°19.966 que tenia por objeto establecer un régimen de garantias explicitas en salud, puesto que
la sefialada disposicion, estipulaba un procedimiento de Mediacion previo y obligatorio en donde
participaban los usuarios y establecimientos de salud, para lograr acuerdos a fin de compensar e
indemnizar dafios ocasionados originados como consecuencia de las precarias atenciones de
salud!,

A modo de ejemplo y linea con lo anterior, 1 afio mas tarde, en el afio 2006, surge la ley
N°19.968 que crea a los tribunales de familia, y establece dentro del procedimiento de tramitacion
abocado a las causas de familia, una etapa previa y obligatoria de Mediacion, sin embargo, no es
hasta el afio 2008, que debido a las modificaciones realizadas por la ley N°20.286, la Mediacion
familiar alcanza la forma que ha actualmente se conoce!*?,

- La Justicia restaurativa

Hoy en dia, dentro del ordenamiento juridico chileno la Mediacion ya esta presente no sélo
en familia, sino que, es parte del derecho laboral -en particular gracias a la instancia de llamado a
acuerdo en contexto de negociacion colectiva conforme al articulo 374 bis del Cédigo del Trabajo-
, parte del derecho comercial -gracias a la figura y labor de la Camara de Comercio-, y el &rea méas
nueva o reciente a la cual arribé la Mediacion en Chile es la Justicia Restaurativa®?,

Ahorabien, para lograr entender la relacion entre la Mediacion y el derecho penal, asi como
también la conexion entre la Mediacion y la Justicia Restaurativa, es imperativo precisamente
analizar antes que todo, la profundidad en el concepto de Justicia Restaurativa.

A. Un Nuevo Modelo Procesal Penal

La Justicia Restaurativa es una forma de resolver conflictos que tiene como preocupacion
principal la reparacion de los dafios que genera un delito mediante la participacion activa y
reflexiva del ofensor y las demas personas implicadas'!*, puesto que las victimas tienen la
oportunidad de expresar su sentir y aquello que esperan de la contraparte para dar un cierre
adecuado a el incidente que provoca la comision de un delito, lo cual analizaremos a continuacion.

11 MATURANA MIQUEL (2012) pp. 10-13.
112 MEDIACION CHILE (Sitio web).

113 | AGOS OCHOA (2021) pp. 4-6.

114 NUNEZ AZCONA (2018) pp. 1-24.
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De ello es que surge el concepto inmerso y/o derivado, denominando “proceso restaurativo”*,

que es aquel en el que los intervinientes, conjuntamente colaboran en el proceso que es
desencadenado por la comision de un delito, es decir su respectiva reparacion o el subsanar el dafio
causado; se les asigna un rol protagénico, de forma que no son meros espectadores, como lo son
los intervinientes (victima y autor) del actual sistema judicial- segin nuestro punto de vista- y se
les involucra activamente en el proceso de toma de decisiones; se fomenta la participacion del
infractor, quien asume la responsabilidad de sus acciones y trabaja para reparar el dafio causado
con una solucion a eleccion del afectado, en miras de que él perciba como subsanado el perjuicio
padecido!®. La comunidad también desempefia un papel fundamental, ya que se le anima a
participar en la resolucion del conflicto, si él proceso lo amerita y apoyar a las partes involucradas,
lo que por regla general sucede con un facilitador, y entre estos procesos restaurativos se incluyen
la Mediacion, la Conciliacién, la Celebracion de Conversaciones y Reuniones para Decidir
Condenas!?.

En contraste, la Justicia Retributiva se basa en el castigo y la imposicion de penas
proporcionales al delito cometido. Este enfoque busca establecer el equilibrio a través de la
retribucidn, con el objetivo de disuadir futuros actos delictivos. Sin embargo, se ha argumentado
que la Justicia Retributiva no logra abordar las necesidades de las victimas ni promover la
reconciliacion. Ademas, es posible especular que el enfoque retributivo puede perpetuar un ciclo
de violencia y venganza, sin abordar las causas subyacentes del comportamiento delictivo.

Ahora bien, surge la interrogante; ¢la Justicia Restaurativa debe seguir el rigor
caracteristico inmerso en la Justicia Retributiva? Algunos argumentan que se debe mantener un
equilibrio entre la justicia restaurativa y la retributiva, ya que cada una tiene su propésito y su lugar
en el sistema de justicia. La justicia retributiva puede ser necesaria en casos de delitos graves,
donde se requiere una respuesta contundente para proteger a la sociedad y disuadir a futuros
delincuentes. 18

Sin embargo, otros sostienen que la Justicia Restaurativa puede ser adoptada como un
enfoque principal en lugar de la Justicia Retributiva. Argumentan que la Justicia Restaurativa tiene
el potencial de abordar las causas fundamentales del delito, promover la rehabilitacion y lograr
una mayor satisfaccion para las victimas'®.

En Gltima instancia, la eleccion entre seguir el rigor caracteristico de la Justicia Retributiva
o0 adoptar un enfoque mas centrado en la Justicia Restaurativa depende de los valores y objetivos
de cada sociedad. Es importante considerar los beneficios y limitaciones de ambos enfoques, asi
como buscar un equilibrio que responda a las necesidades de las victimas, los delincuentes y la
comunidad en general. Es por ello por lo que es necesario identificar y describir los elementos
claves del enfoque restaurativo, los cuales en general son:

115 Resolucién 2002/12 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas.
116 MERA GONZALEZ-BALLESTEROS (2009) pp. 186.

117 Resolucién 2002/12 del Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas.
118 MERA GONZALEZ-BALLESTEROS (2009) pp. 190.

119 CARNEVALI RODRIGUEZ (2017). pp. 122-132.
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En primer lugar, tenemos un enfoque centrado en las victimas, pues la Justicia Restaurativa
pone énfasis en las necesidades y preocupaciones de las victimas, permitiéndoles participar
activamente en el proceso de resolucion del conflicto. Se busca proporcionar un espacio seguro
para que las victimas expresen sus sentimientos y necesidades, y se les brinda la oportunidad de
recibir reparacion y disculpa por parte del autor del crimen, en palabras generales.

En segundo lugar, se debe contar necesariamente con la participacion activa de los
infractores. Es fundamental este aspecto, ya que, a diferencia de la Justicia Penal tradicional, donde
los delincuentes son pasivos en el proceso, la Justicia Restaurativa busca involucrar a los
responsables de manera activa y consciente. Se les da la oportunidad de asumir la responsabilidad
de sus acciones, evocando que puedan comprender el impacto que han tenido en las victimas y la
comunidad, y tomar medidas para enmendar el dafio causado.

En tercer lugar y como es logico, se debe dar un espacio orientado hacia el didlogo y
Mediacion, ya que la Justicia Restaurativa fomenta el didlogo directo entre las partes involucradas
en el conflicto, como ya se ha mencionado, en principio y ya que es mas comun, mediante la
Mediacion, que es una herramienta comunmente utilizada en la Justicia Restaurativa con el
objetivo de alcanzar un acuerdo mutuamente satisfactorio.

En cuarto lugar, tenemos el enfoque en la reparacion del dafio, que es uno de los pilares
fundamentales de la Justicia Restaurativa. Esto implica que el delincuente debe hacer todo lo
posible para reparar el dafio material, emocional y relacional causado a la victima y la comunidad.
La reparacién puede incluir compensacion econémica, servicios comunitarios, disculpas publicas
o cualquier otra medida que ayude a restaurar el equilibrio y la armonia.

En quinto lugar y relacionado con el interviniente “comunidad”, nos encontramos con el
enfoque comunitario, ya que la Justicia Restaurativa reconoce que los delitos y conflictos afectan
a la comunidad en su conjunto. Por lo tanto, busca involucrar a la comunidad en la resolucion de
los conflictos, promoviendo la responsabilidad compartida y la construccién de relaciones
positivas. La participacion de la comunidad puede incluir reuniones comunitarias, circulos
restaurativos y programas de reinsercion.

En sexto lugar, continuamos con el enfoque preventivo, pues la Justicia Restaurativa
adopta un enfoque preventivo al abordar los delitos y conflictos. Se reconoce que abordar las
causas subyacentes del comportamiento delictivo y brindar apoyo y recursos a los delincuentes
puede ayudar a prevenir la reincidencia. La Justicia Restaurativa se centra en la rehabilitacion y
reintegracion del delincuente en la sociedad, a través de programas de tratamiento, capacitacion y
apoyo, innovando de forma directa en el enfoque de rehabilitacion que hoy en dia existe.

En séptimo lugar, podemos denominar esto como un proceso colaborativo, puesto que, a
diferencia de la justicia penal tradicional, que es un proceso adversarial en el que las partes se
enfrentan entre si, la Justicia Restaurativa promueve la colaboracion entre las partes involucradas.
Se busca construir relaciones de confianza y fomentar la activa participacion de todas las partes
para encontrar soluciones que satisfagan las necesidades de todos.
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En ultimo lugar, tenemos el enfoque que privilegia el énfasis en la resolucion pacifica, ya
que se busca promover la resolucion pacifica de los conflictos y delitos, evitando en la medida de
lo posible la imposicion de sanciones punitivas. Se busca construir una cultura de cuyo objetivo
sea priorizar una convivencia pacifica en aras de reconciliacion, donde las partes puedan superar
el conflicto y avanzar hacia una convivencia armoniosa.

Ahora bien, es relevante mencionar que dentro de dichos conceptos y en la Justicia
Restaurativa como tal, existen principios generales, los cuales estan inmersos y remarcan los
puntos de distincion, con aquellos que conocemos en la Justicia Retributiva; esto podriamos
denominarlos lineamientos generales:

Nos enfocaremos en esta ocasion en la Mediacidn- con el objetivo de tener un parametro.
Sin embargo, dichos lineamientos deberian delimitar el uso de los diversos medios alternativos
que existen en la Justicia Restaurativa- por ser la forma de resolucién de conflictos por excelencia.
Ahorabien, es relevante acotar que por ser una materia en expansion, no cuenta con una regulacion
detallada y rigurosa, por tanto se hara alusion a ideas generales al respecto; en principio se debe
tener presente que en materia penal que es el principal interés para estos efectos. S6lo debe llevarse
a cabo si las partes consienten libremente, por ende, los intervinientes deberian ser capaces de
retirar dicho consentimiento en cualquier momento de la Mediacion. Otra cuestion relevante es el
caracter confidencial de los procesos de Mediacion. Claro que este enfoque es susceptible de ser
publico, debido a su caracter de bilateralidad y consentimiento, es decir, con acuerdo de las partes
esto puede ser de libre acceso. Ahora bien, en miras de una posible aplicacién, es que teniendo en
consideracion lo expuesto por Carnevali; “la Mediacion en materia penal debe ser un servicio
generalmente disponible”. Es discutible y serd materia de desarrollo en el siguiente capitulo hasta
qué punto y/o bajo que contexto o tipos penales seria posible o factible dicha aplicacién, en nuestro
pais. Otro punto relevante y especialmente interesante es la postura del autor antes citado que hace
una afirmacion especialmente interesante: “La mediacion en materia penal debe estar disponible
en todas las etapas del proceso de justicia criminal”, afirmacion que podria tener multiples
beneficios tales como descongestidn del sistema judicial tradicional, y una salida alternativa eficaz
y amigable, que podria aplicarse con gradualidad segun criterios y bajos condicionales. Ahora
bien, para que funcione, otro punto relevante segun el autor es que los servicios de Mediacion
deberl’anzgontar con autonomia suficiente, dado que se van a encontrar inmersos en el sistema de
justicia.

Y para ilustrar de forma comparativa con el sistema retributivo, es que debemos acotar que,
como toda institucion perteneciente al derecho, la Justicia Restaurativa se rige por principios o
pilares fundamentales los cuales son:

1. “Reparacion”: se busca reparar el dafio causado por el delito, centrandose en la restauracion
de las victimas, las comunidades y los ofensores. Adoptar medidas dirigidas a la reparacion
del dafio causado, que puede ir desde la compensacion economica hasta las disculpas y
reconciliacion. Primeramente, se debe atender a la victima, pero también se puede
considerar a sus familiares o miembros de la comunidad.

120 CARNEVALI RODRIGUEZ (2017). pp. 122-132.
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2. “Participacion 0 Encuentro”: se fomenta la activa participacién de todas las partes
involucradas en el proceso de Justicia Restaurativa, incluyendo a las victimas, los ofensores
y la comunidad afectada. Crear espacios de reunion entre autor y victima. También se
pueden incluir otras personas, como familiares 0 miembros de la comunidad. Todo ello
dirigido a conocer las partes involucradas en el conflicto, lo que facilitaria llegar a acuerdos
satisfactorios

3. “Inclusion™: se reconocen y valoran las voces y perspectivas de todas las partes
involucradas, promoviendo un enfoque inclusivo y equitativo. Que las partes participen en
las distintas etapas, por lo que deben darse las instancias necesarias para ello, méas aun si
éstas son voluntarias.

4. “Responsabilidad”: se busca que los ofensores asuman la responsabilidad de sus acciones
y se comprometan a reparar el dafio causado, mediante acciones concretas y honestas.

5. “Transformacion y/o reintegracion”: se busca transformar las relaciones y dindmicas
sociales, promoviendo la resolucion pacifica de conflictos y la construccién de
comunidades mas seguras y justas. Devolver a victimas y autores a la sociedad como
miembros capaces de contribuir. El autor se responsabiliza, lo que puede facilitar su
reincorporacién a la sociedad. En este sentido, la comunidad también desempefia un rol
relevante desde una perspectiva restauradora al “acoger’” a ambos.'%!

B. La Justicia restaurativa en Chile.

Una vez analizado a completitud el Modelo de Justicia Restaurativa surge naturalmente la
pregunta, ¢se consagra en el orden juridico penal chileno? ;tiene cabida o inspira la normativa
penal de alguna forma? Si bien es cierto, hemos sefialado que el ordenamiento juridico chileno
consagra la figura del Acuerdo Reparatorio y de la figura de la Suspensién Condicional del
procedimiento. Asi también, existen programas que estudian y pretenden lentamente traer a
colacion el modelo de Justicia Restaurativa, y con ello de la Mediacion penal, es insuficiente para
afirmar la existencia o no de este modelo en Chile.

No obstante, dentro del derecho penal chileno, se destacan 2 figuras que, conforme a lo
expuesto en la seccidn anterior, podrian entenderse como parte de la Justicia Restaurativa.

1. Ley N°18.216.

Laley N°18.216 que Establece las penas que indica como sustitutivas a las penas privativas
o restrictivas de Libertad, fue promulgada el 20 de abril del afio 1983, Publicada el 14 de mayo del
mismo afio'?2, y modificada por Gltima vez el 15 de junio del afio 2023 gracias a la Ley
N°21.577%,

La sefialada ley que esta dirigida a toda persona procesada o condenada por determinado
tipo de delitos, tiene por fin establecer el “beneficio” de que la imposicion tradicional de pena por
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el delito que cometid sea remplazada por una pena alternativa contemplada en el articulo 1 de la
misma ley. Ahora bien, este “beneficio” se ha de entender como una facultad que la autoridad les
confiere consistente en acceder a la oportunidad para la reconsideracion de cumplimiento de pena.
De esta manera, se desprenden 2 importantes ideas: por un lado, el ser una facultad del acceso
otorga Unica y exclusivamente la oportunidad de reevaluacion en la imposicion de pena, por
consiguiente, no se garantiza su cambio y, por otro lado, que no todos los delitos tienen la
oportunidad de acceder a esta facultad. Es més, el propio articulo 1 sefiala los casos en los cuales
no es posible que los condenados accedan a ella*?,

¢Pero en qué sentido entonces seria parte de la Justicia Restaurativa? La conexion es
incipiente, pues, por un lado, las penas sustitutivas pretenden mitigar en la medida de lo posible
los efectos perjudiciales que sufren los recién condenados o los infractores de delitos menores al
ingresar a un centro penitenciario, de esta forma, y conforme al articulo 1 letra F, pueden
“enmendar” y cumplir su pena realizando servicios en beneficio de la comunidad, lo cual en parte
grafica uno de los fines y efectos que posee inherentemente la Justicia Restaurativa'?®.

2. Ley N°20.084 conforme a la Ley N°21.527.

Al interior del ordenamiento procesal penal chileno, la Ley N°20.084 establece un sistema
de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal. Vale decir, la ley en cuestion
determina la Responsabilidad Penal de los Adolescentes'?®. Esta normativa fue promulgada el 28
de noviembre del afio 2005, siendo publicada el 07 de diciembre del mismo afio y finalmente ha
sido modificada el 30 de diciembre del afio 2022 a través de la Ley N°21.522%%". Sin perjuicio de
ello, para realizar una interpretacion acorde y sistematica de la responsabilidad penal adolescente,
es sustancial tener en cuenta a la ley N°21.527'%8, que crea el Servicio Nacional de Reinsercion
social juvenil e introduce modificaciones a la ley N°20.084.

La Ley N°20.084 -en adelante LRPA-, construye su normativa especial considerando en
todo momento la Convencion de los Derechos del nifio y los convenios internacionales
relacionados a la proteccion de los menores. En particular, conforme a los principios y
disposiciones contenidas en los articulos 40 N°1 y siguientes de la Convencién de los Derechos
del Nifio'?® ¥ |os nifios tienen el derecho a un tratamiento especial cuando entren en conflicto
con la ley, y asimismo, en el plano internacional los Estados firmantes tienen el deber de generar
sistemas especializados y especificos para nifios que entren en conflicto con la ley penal, deber
que en Chile se encuentra vigente puesto que, fue uno de los paises firmantes de la mencionada
convencion y por disposicion constitucional contenida en el articulo 5 de la Constitucion
Political®!,

La LRPA establece en su articulo 3 el criterio de definicion para su aplicacién, conforme
al inciso 1° de la disposicion “la presente ley se aplicara a quienes al momento en que se hubiere
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dado principio de ejecucion del delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho afios, los
que, para los efectos de esta ley, se consideran adolescentes”*2, Asimismo, agrega el inciso 2° “En
el caso que el delito tenga su inicio entre los catorce y los dieciocho afios del imputado y su
consumacion se prolongue en el tiempo mas alla de los dieciocho afios, la legislacion aplicable
sera la que rija para los imputados mayores de edad”*3. Finalmente, el inciso 3° establece que “La
edad del imputado debera ser determinada por el juez competente en cualquiera de las formas
establecidas en el Titulo XVII del Libro I del Codigo Civil”***.

Por consiguiente, como podemos observar Chile contempla una especial normativa que
tipifica los delitos y regula la aplicacion e imposicion de penas respecto de sujetos adolescentes,
ahora bien, naturalmente surge la pregunta ¢en qué sentido la mencionada LRPA obedece a un
modelo de Justicia Restaurativa?

La respuesta a esta interrogante esta contenida en la reforma de la LRPA, esto es, en la Ley
N°21.527. La sefialada modificacion legal en su articulo 1°, introduce y crea la figura del Servicio
Nacional de Reinsercion Social Juvenil®®, en base a su articulo 2 inciso 1° el servicio “es la entidad
especializada responsable de administrar y ejecutar las medidas y sanciones contempladas por la
Ley N° 20.084, mediante el desarrollo de programas que contribuyan al abandono de toda
conducta delictiva, a la integracion social de los sujetos de su atencion y a la implementacion de
politicas de carécter intersectorial en la materia”'®. Para ello, en su inciso 2° agrega que, “En
cumplimiento de este objeto, el Servicio debera garantizar, dentro del ambito de su competencia,
y conforme a sus atribuciones y medios, el pleno respeto de los derechos humanos de sus sujetos
de atencidn, reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en los demas tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes y en la legislacion nacional dictada conforme a tales normas”, de esta manera sefala su
inciso 3° que “El Servicio, en cumplimiento de su objeto, proveera las prestaciones
correspondientes, asegurando la oferta publica en todas las regiones del pais, directamente o a
través de organismos acreditados, en conformidad a lo dispuesto por la Ley N° 20.0847%%,

En otras palabras, la reforma legal lo que hace es otorgar posibilidad a que adolescentes
infractores de ley penal tengan el derecho a que inicien procesos de Mediacién los cuales estaran
regulados y estipulados en la propia LRPA. Vale decir, introduce el fendmeno de la Justicia
Restaurativa dentro del derecho penal chileno, para el cumplimiento de esos programas de
Mediacion y relacionados con la reinsercion juvenil, la reforma introduce pautas, registros y
mecanismos de ejecucion para su cumplimiento, en este sentido se desatacan sus articulos 10, 13,
15, 17, 20, 32, 34, 40, 43, 49 y 5538,

Ahora bien, esta reforma tiene un importante detalle por considerar. Actualmente se
encuentra parcialmente vigente a pesar de estar aprobada y publicada, puesto que conforme al
articulo primero de las Disposiciones transitorias, se encuentra en periodo de vacancia e
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implementacion diferido. En consecuencia, y conforme a lo expuesto por la propia ley “La presente
ley comenzaré a regir en forma gradual conforme al cronograma que a continuacion se indica: 1-
Transcurridos 12 meses desde su publicacion en el Diario Oficial, en las Regiones de Arica y
Parinacota, Tarapacd, Antofagasta, Atacama y Coquimbo; 2.- Transcurridos 24 meses desde su
publicacion en el Diario Oficial, en las Regiones de Maule, Bio Bio, Nuble, La Araucania, Los
Rios, Los Lagos, Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo y Magallanes y de la Antéartica
Chilena, y 3.- Transcurridos 36 meses desde su publicacion en el Diario Oficial, en las Regiones
de Valparaiso, Del Libertador General Bernardo O'Higgins y Metropolitana de Santiago”*%°.

Por tanto, en estrictos términos legales, el modelo de Justicia Restaurativa ha de aplicarse
en Chile por primera vez y a completitud desde enero del afio 2024, sin perjuicio de que su total
aplicacion comenzaria recien a fines de enero del afio 2026, atentado a la implementacion y el
periodo de vacancia legal consagrado por la ley N°21.527.

C. LaJusticia Restaurativa en el Ordenamiento Juridico Espafiol.

1. Marco Normativo Espafiol de la Justicia Restaurativa.

Es de conocimiento general que Espafia, desde el 14 de diciembre de 1955 es un Estado
miembro parte de la Organizacion de las Naciones Unidas. Asimismo, desde el afio 1986 es un
Estado miembro participante de la Unidén Europea, razon por la cual todas las resoluciones,
dictdmenes y ordenanzas de caracter legal le son juridicamente vinculantes. No obstante, para
facilitar la comprension del modelo de Justicia Restaurativa Espafiola, se atendera Unicamente a
su ordenamiento juridico interno, sin perjuicio de que, desde ya, debemos tener en cuenta que a
nivel internacional y en los respectivos organismos se ha desarrollado directrices correspondientes
a programas o la implementacion directa de la Justicia Restaurativa.

Historicamente, el modelo procesal penal en Espafia se ha resistido a la implementacion de
la Justicia Restaurativa. La marcada tradicion inquisitiva del Codigo de Enjuiciamiento Espafiol
sumado a las conservadoras posiciones juridico penales de los actores politicos han hecho de la
implementacién del modelo de Mediacion penal un lento pero necesario desarrollo, fue
precisamente, gracias a las recomendaciones internacionales, que sin hablar explicitamente de
Justicia Restaurativa, han introducido las condiciones necesarias para su germinacién y desarrollo,
la inclusion de estas recomendaciones se ha visto manifestada en alteraciones procesales penales
tales como “facilitar la agilizacion procesal, la recuperacion o desistimiento del delito por los
ofensores o la participacion y restablecimiento de la victima”%°,

Inclusive, las resistencias no han sido exclusivamente politicas, sino que también legales y
constitucionales. A modo de ejemplo, se ha argumentado que implementar los programas de
Mediacion entre victima y ofensor, asi como también los programas de reconciliacidn entre victima
e infractor, atentarian contra el principio de legalidad. No obstante, esto no ha sido impedimento
para que dentro del ordena penal espafiol se introduzca la Justicia Restaurativa.

Segun Jesus Daniel Ayllon, la introduccion de la Justicia Restaurativa en Espafia obedecid
a las siguientes caracteristicas: primero, es una modalidad de tutela del ciudadano, por ello es
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importante comenzar a concebirlo como un procedimiento instrumental y ya no como un medio
alternativo de solucién de conflictos; segundo, esta determinada en base a la autonomia de las
partes, puesto que ellas deciden libre y voluntariamente optar por este proceso; tercero, s un
procedimiento puesto que participa un tercero que actua de forma autocompositiva entre las partes,
y cuarto, es un requisito sustancial la plena igualdad entre las partes corrigiendo las posibles
diferencias®*!.

A nivel interno, uno de los primeros antecedentes sobre la Justicia Restaurativa como
modelo juridico de Mediacion penal en Esparia, se remite a la Justicia Penal Juvenil, en particular,
al afo 2000 gracias a la Ley Organica 5/2000, ley que tiene por fin regular y determinar la
responsabilidad penal adolescente. Esta ley introdujo incipientemente la Justicia Restaurativa
puesto que “vino a regular las soluciones extrajudiciales derivadas de la Mediacion o prestaciones
comunitarias como alternativa al proceso penal vinculadas al principio de oportunidad en la
persecucion de los delitos42,

A partir del articulo 19 de la mencionada ley, se consagran una serie de soluciones
extrajudiciales que representan una salida alternativa al proceso penal. Lo anterior es relevante
puesto que implican estas medidas una importante contribucion socioeducativa respecto del menor
infractor. Adicionalmente, la sefialada disposicion es sustancial para la resocializacién del menor
puesto que el “Ministerio Fiscal puede desistir de continuar el expediente en casos de delitos menos
graves atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a
la falta de violencia o intimidacién graves y a si, ademas, el menor se ha conciliado con la victima
0 ha asumido el compromiso de reparar el dafio causado o se haya comprometido a cumplir la
actividad educativa propuesta por el equipo técnico” %,

El 30 de Julio del afio 2004, conforme al Real Decreto 1774/2004, es aprobado el
Reglamento de la Ley Orgéanica 5/2000, que introduce en su articulo 5 “soluciones extrajudiciales
del cual forman parte tanto préacticas en las que la victima participa activamente (Mediacién) como
otras en las cuales no participa la victima (prestaciones en beneficio de la comunidad)44,

Esta normativa en conjunto, permite que el menor, reconociendo su infraccion penal y
realizando las actuaciones competentes, contribuya a la reparacién por los actos constitutivos de
delito que haya cometido, vale decir, a través de la auto responsabilizacion contribuye a la
reparacion del dafio y a la paz social, en este sentido, al interior de la Justicia Juvenil Espafiola, se
han de producir 2 importantes consecuencias; 1) la conciliacion, consistente en que el menor
reconoce el dafio que ha causado y la victima obtiene las disculpas de parte del menor y 2) la
reparacion, consistente en que el menor se compromete con la victima a realizar actos en su
beneficio o de la comunidad, sin perjuicio de que los actos han de efectivamente realizarse!*.

Es menester sefialar que Organica el 28 de enero del afio 2005, entrd en vigor la Ley 1/2004,
aquella normativa establecié Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género. Esta
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normativa sera importante para el futuro de la Justicia Restaurativa pues conformara un limite a su
aplicacion®®.

Como se puede apreciar, es evidente que la justicia Restaurativa inicié en Espafia al interior
del derecho penal juvenil, sin embargo, su incipiente ingres6 el germen necesario para que
lentamente la Justicia Restaurativa fuera evolucionando para ser aplicada dentro del ordenamiento
juridico penal de los adultos.

La primera legislacion referente a la Justicia Restaurativa para los adultos se da
especificamente el 30 de marzo del afio 2015, en aquella fecha, gracias al Boletin Oficial del Estado
N°77, comenz6 la vigencia de la Ley Organica 1/2015% que tenia por fin modificar la Ley
Organica 10/1995 correspondiente al Codigo Penal. Esta modificacién al Cédigo mencionado
introdujo la Justicia Restaurativa dentro del Derecho Penal espafiol de adultos al hablar de la
Mediacion penal aplicada especificamente para ese segmento etario de la poblacion'*®. Sin
perjuicio de lo anterior, la ley que entra de plano con la Justicia Restaurativa se da gracias a la Ley
4/2015.

El 28 de abril del afio 2015 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado N°101, la Ley
4/2015 que consagra el Estatuto de la Victima del Delito. Esta ley presente en el Departamento de
Jefatura de Estado, reconoce formalmente a las victimas el derecho de acceder a los diferentes
servicios de Justicia Restaurativa; en particular su articulo 15 dispone que “Las victimas podran
acceder a servicios de Justicia Restaurativa, en los términos que reglamentariamente se
determinen, con la finalidad de obtener una adecuada reparacion material y moral de los perjuicios
derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) el infractor haya reconocido
los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad; b) la victima haya prestado su
consentimiento, despues de haber recibido informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido,
sus posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento; c) el
infractor haya prestado su consentimiento; d) el procedimiento de Mediacidn no entrafie un riesgo
para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos
perjuicios materiales o morales para la victima; y e) no esté prohibida por la ley para el delito
cometido™*°,

Como podemos observar, la sefialada disposicion considera en todo momento la decision
de las victimas, respetando su autonomia de voluntad, cuestion que se ve reforzada en el N°3 del
articulo indicado puesto que sefiala que tanto la victima como el infractor “podran revocar su
consentimiento para participar en el procedimiento de Mediacion en cualquier momento”*°,

La ley 4/2015 estd complementada a su vez, con el Real Decreto 1109/2015 del 11 de
diciembre. Esta normativa tiene por fin desarrollar con mayor profundidad Estatuto de victima del
delito, regulando las oficinas de asistencia a las victimas del delito®?.
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Por consiguiente, ¢qué son los servicios de Justicia Restaurativa? Son aquellos programas
dentro de los cuales se insta a que el ofensor o autor del delito, repare moral e integramente a la
victima. Los requisitos para llevar a cabo estos programas se encuentran en el sefialado articulo 15
de la Ley, pero esencialmente para iniciar con el servicio son 2. Por un lado, que el ofensor
reconozca los hechos esenciales que afectaron a la victima, y, por otro lado, que la victima
informada, libremente entregue su consentimiento para la participacion en el programa. En este
sentido, el servicio de Justicia Restaurativa tiene el deber de informar a ambas partes del conflicto,
y entregar un trato profesional, no discriminatorio y respetuoso por igual a ambas partes del
conflicto®®2,

Todo tipo de conversaciones que se desarrollen dentro de la Mediacidn son estrictamente
confidenciales, y no pueden ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Ello, conforme
al articulo 15.2 del Estatuto de la victima. Asimismo, la normativa establece que toda profesional
que sea participe del proceso de Mediacion estara sujeto al secreto profesional, ahora bien, la
normativa decae en un elemento sustancial, puesto que nada dice sobre en que etapa procesal se
derivard a los servicios de Justicia Restaurativa, tampoco regula el como se hace, los efectos
procesales, y las consecuencias que tienen los acuerdos o falta de acuerdo®®2,

Por lo cual se dice que “La regulacion de los servicios de Justicia Restaurativa peca de
parquedad en contraste con las oficinas de atencion a la victima. El papel de estas Gltimas respecto
a la Justicia Restaurativa parece que iria mas lejos de prestar informacion sobre los servicios de
justicia restaurativa disponibles, ya que también les corresponde darles apoyo (art. 29 del Estatuto
de la Victima), promover las medidas de Justicia Restaurativa que sean pertinentes (art. 12 del
reglamento), proponer al 6rgano judicial la aplicacion de la Mediacién penal cuando lo considere
beneficioso para la victima (art. 37.b) reglamento) y realizar actuaciones de apoyo a los servicios
de Mediacion extrajudicial (art. 37.c) reglamento)”*>*,

Por otra parte, la Justicia Restaurativa ha sido incluida en diferentes cuerpos legales,
especificamente se han consagrado elementos sustanciales de la Justicia Restaurativa dentro de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal:

1- Conforme a los articulos 963.1.1* y 964.2.a de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: se
regulan los “mecanismos de resolucion de conflictos alternativos al enjuiciamiento
mediante acuerdos de conciliacion o reparacion en el caso de delitos privados (la
responsabilidad penal se extingue con el perdon) o perseguibles exclusivamente a instancia
del ofendido (el acuerdo reparador disuade de la denuncia), asi como en los casos de delitos
de infima relevancia (...) en los que cabe no abrir diligencias por el principio de
oportunidad”®° %6,

2- Conforme a los Articulos 784, 787 y 801.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: se
contempla la “posibilidad de acuerdos y sentencias de conformidad en caso de penas no
superiores a 6 afios de prision, fruto de una negociacion entre la parte acusadora y la

152 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 14-15.
153 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 14-15.
154 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 15-16.
155 ESPANA, Real Decreto de 1882.

156 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 13-14.

49



defensa”. En este sentido, “puede acordarse una reduccion negociada de la pena y
tratandose de juicios rapidos, la rebaja de la pena por conformidad estd estipulada,
reduciéndose la pena impuesta en un tercio. En torno al 70% de los casos resueltos en los
tribunales penales se realiza via conformidad y el 90% de resoluciones de los juicios
rapidos. Pero ello no indica que dichos acuerdos deriven del empleo de mecanismos de
Justicia Restaurativa. Conformidad no implica necesariamente ni responsabilizacion, ni
reparacion del dafo, ni arrepentimiento”®’ %,

Conforme al articulo 21.5 del Cédigo Penal: “la reparacion del dafio por su autor, que puede
ser fruto de mecanismos restaurativos, constituye una atenuante de la responsabilidad penal
si se procede antes de la celebracion del juicio oral al pago total o parcial de la
responsabilidad, reparando el dafio o disminuyéndolo™*®° 160,

Conforme al articulo 80.2.3° del Cédigo Penal: “En el caso de delitos leves la reparacion
por mecanismos restaurativos puede desembocar en el perdon del ofendido que extingue
la responsabilidad penal ex art. 130.5 CP. E igualmente el esfuerzo del penado por reparar
el dafio causado puede, ademas, ser relevante para acordar la suspension de la ejecucién de
la pena”t6t 162,

Sin perjuicio de lo anterior, durante la fase de ejecucion, los acuerdos restaurativos

alcanzados si tienen consecuencias juridicas, aunque estas son indirectas para la persona
condenada, estos en particular son los siguientes:

1-

Conforme al articulo 80.1 del Codigo penal: “El esfuerzo por reparar el dafio puede ser un
elemento positivo a valorar para la concesion del indulto o para valorar la suspension de la
ejecucion de penas privativas de libertad no superiores a 2 afios™63 164,

Conforme al articulo 84.1y 84.2 del Cddigo penal: “Se puede suspender en la sentencia la
ejecucion de la pena impuesta condicionado al cumplimiento del acuerdo alcanzado por las
partes, en virtud de la mediacion (...) o a la realizacion de trabajos en beneficio de la
comunidad, especialmente cuando resulte adecuado como forma de reparacion simbolica
a la vista de las circunstancias del hecho y del autor”¢® 166,

Conforme al articulo 83.6 y 83.7 del Codigo penal: “igualmente puede condicionar la
suspension de la pena a si se participa en programas formativos, laborales, culturales, de
educacion vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccion de los animales, de
igualdad de trato y no discriminacion, resolucion pacifica de conflictos, parentalidad
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positiva y otros similares. (...), o si se participa en “programas de deshabituacion al
consumo de alcohol, drogas toxicas o0 sustancias estupefacientes, o de tratamiento de otros
comportamientos adictivos”67 168,

Finalmente, se debe considerar que, la magistratura y la autoridad judicial competente, si
bien es cierto no estd obligada a reconsiderar la imposicion de pena de forma alguna cuando el
ofensor participe en la Mediacion, talleres o encuentros restaurativos, si lo valora favorablemente.
En este sentido, todo esfuerzo por compensar o reparar el dafio provocado si impacta en el
cumplimiento de penas privativas de libertad, por consiguiente, puede conllevar los siguientes
efectos;

“a) El otorgamiento de permisos o beneficios penitenciarios,

b) La posibilidad de suprimir el periodo de seguridad en caso de reos con penas superiores
a 5 afios (art. 36.2 CP);

c) La posibilidad de obtener un indulto penitenciario (art. 206 RP),
d) La clasificacion inicial o progresion al tercer grado (art. 72.5 LOGP),
e) La obtencidn de la libertad condicional adelantada ex art. 90.2 CP*16 170,

En base a lo previamente expuesto, podemos observar que la Justicia Restaurativa tiene
hip6tesis dentro de las cuales no ha de poder ser aplicada. En este sentido, se debe destacar ya la
mencionada Ley 1/2004 que estableci6 Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de
género, consagré en su articulo 44.5 que, en base al articulo 87 Ter de la Ley Organica 6/1985 del
1 de Julio del Poder Judicial, las materias y juicios que conozcan los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer, esto es, procedimientos tanto civiles como penales en los cuales las mujeres sean victimas
de violencia de género “en todos estos casos estd vedada la mediacion”’t. De esta forma, la
Justicia Restaurativa no se ha de poder aplicar cuando exista un supuesto de hecho o un juicio
dentro del cual la mujer es victima de la violencia de género.

2. Guias, programas y algunos Ejemplos de Justicia Restaurativa Espafiola.
i.  Guia de la Mediacion intrajudicial penal del Consejo General del Poder Judicial.

En el afio 2016 el Poder Judicial elabord una guia para poner en préactica la Mediacion
intrajudicial. Dentro de esa guia, se contemplaron capitulos para establecer protocolos de
Mediacion civil, familiar, laboral, contencioso-administrativa y penal, en particular, el protocolo
de Mediacion penal establece, en una serie de anexos, las garantias de la Justicia Restaurativa y
ventajas de la Mediacion frente al proceso judicial, el marco legislativo, la tipologia de casos, la
informacidn sobre el circuito de derivacion y finalmente los formularios correspondientes,

167 ESPANA, Ley Organica 10/1995.
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representando asi una herramienta Gtil para los Jueces y abogados al momento de abordar una
Mediacion penal®’2.

Es mas, la guia por un lado lo que hace es a partir de la necesidad de un servicio procesal
que esté conformado por profesionales con formacion juridica y por profesionales con formacion
en la Mediacion, entregar y brindar informacién a la ciudadania, pero también a los profesionales
que se relacionen de forma alguna con la Mediacion penal. Asimismo, orienta a los 6rganos
judiciales dentro del aparto de administracion de justicia, y finalmente entrega un papel central a
un equipo de mediadores que seran los especialistas a los cuales los jueces acudiran en caso de ser
necesaria u optarse por la Mediacion penal’,

Y, por otro lado, a través de la protocolizacion, establece los criterios en los cuales los
magistrados haran dicha derivacion, la cual desde ya debe cumplir los siguientes requisitos,
primero contar con una resolucién judicial, segundo, no debe existir oposicién alguna del
Ministerio Fiscal, tercero, no debe tratarse de delitos relativos a violencia de género, y cuarto, el
investigado no debe negar la existencia o participacion del hecho, vale decir, debe asumir la
responsabilidad por el acto cometido®”.

La protocolizacion distingue en base a las fases de desarrollo del procedimiento penal
espanol, de esta manera se distinguen los siguientes supuestos:

v “Si la persona investigada y la victima consienten se realiza una sesién inicial e individual
con cada una de ellas y sus abogados si los tuvieran y firman un documento de
consentimiento informado. El plazo para la realizacion de la mediacion se establece por el
juez y podra ampliarse a peticion de los mediadores™’>.

v “Si se hace en la fase de enjuiciamiento se fijara fecha para el juicio oral atendiendo a las
necesidades temporales del proceso de mediacion. Si la mediacion termina con acuerdo, el
equipo de mediacion redacta el acta de reparacion que se remite a los abogados si solicitan
dar su aprobacion previa, antes de proceder a su firma por las partes. El acta de reparacion
se notifica a las partes y se comunica al juzgado o Tribunal la finalizacion del proceso de
mediacion con un acuerdo restaurativo™’®.

v “Si el acuerdo de reparacion se produce en la fase de instruccion las partes puede presentar
un escrito en el que el investigado formule un reconocimiento expreso de los hechos
solicitando, si la pena solicitada lo permite, la transformacién del procedimiento en
diligencias urgentes, en cuyo caso, el Juez de Instruccion pronunciard un auto de
transformacion. Si se formula escrito de acusacidn, podra plantearse que se proceda
conforme a lo dispuesto en el art. 784.3 de la LECrim y concluir con un acuerdo y sentencia
de conformidad con aplicacion de atenuante de reparacion del dafio™"”.
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v “Si el proceso de mediacién no se inicia, tras la sesion informativa, o, iniciado, no finaliza
con acuerdo, el equipo de mediacion comunicara estos extremos al Juzgado de Instruccion,
continuandose la instruccion”!’8,

ii.  Mediacién Penal dentro del Sistema Penitenciario

Son incontables los programas que a nivel mundial existen sobre Justicia Restaurativa
dentro del contexto penitenciario, a modo de ejemplo encontramos los siguientes;

v Programas VORP “Victim Offender Reconciliation Programs”

v Programa APAC “Associacao de Protecao and Assistencia aos Condenados”
v Programa de Talleres AVP “Prisiones Alternativas a la Violencia”

v Programa SORI “Supporting Offenders through Restoration Inside”

v Programa MEREPS "Mediacién y Justicia Restaurativa en la Prisién"

Espafia en este aspecto no ha sido ajeno a implementar la Justicia Restaurativa a
condenados y en espacios Carcelarios, como tal, la primera experiencia de Mediacion penal
carcelaria espafiola inici6 en el afio 2005, por la Asociacion de Mediacion para la Pacificacion de
Conflictos en el Centro Penitenciario Madrid 111, VValdemoro, el cual implement6 un programa de
Mediacion penal para personas privadas de libertad que fueran participes de conflictos violentos!’®.

Afortunadamente no ha sido el Unico programa, es mas desde el 2005 se han generado
miles de programas que atendian a la implementacion de la Justicia Restaurativa en contextos de
prision/carcel, dentro de ellos, se destacan los siguientes:

1- Proyecto de Mediacidn Penitenciaria: fue implementada desde el afio 2006 por parte de la
Asociacion ¢hablamos? En centros penitenciarios tales como Nanclares de OCA, a fin de
lograr intervenir ante conflictos entre los propios internos o situaciones analogas*®.

2- Encuentros Restaurativos respecto a la ETA: implementado entre los afios 2011 y 2012, se
generaron 12 encuentros restaurativos entre ex miembros partes de la organizacion
terrorista ETA condenados como autores por delitos de terrorismo con victimas que
sufrieron directa o indirectamente estos delitos acompafadas por la Direccion de Atencién
a las Victimas Del Terrorismo del Gobierno Vasco (DAVT), los primeros asumieron el
dafio y manifestaron sus deseos de contribuir de forma ctiva a la reparacion del dafio
provocado y los segundos, aceptando las respectivas disculpas valoraron positivamente el
programa®e’,
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3- Programa Building Bridges (BB): en el afio 2014, la Contrafraternidad Carcelaria de
Espafia (CONCAES) llevo a cabo el Programa BB, consistia en Circulos de Dialogo donde
participaron por igual victimas, victimarios y representantes de la comunidad*®?.

4- Proyecto Arbol Sicomoro (PAS): en el afio 2017, CONCAES, junto con la Asociacion de
Mediacion para la Pacificacion de Conflictos AMPC, con la Asociacion Soluciona y con
la Asociacién Andaluza de Mediacion AMEDI crearon el proyecto de talleres de Justicia
Restaurativa a fin de victimarios cumplieran penas de trabajos en beneficio de la
comunidad?®,

Finalmente, en el afio 2020, la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias a
elaborado 2 instructivos que establecen los criterios para que se puedan implementar talleres de
dialogos restaurativos y para futuros encuentros restaurativos penitenciarios, ello con el fin de que
las personas condenadas a una sancion comunitaria, las personas condenadas a una pena privativa
de libertad y las personas condenadas a penas con libertad condicional puedan acceder a los talleres
respectivos!®,

Es menester sefialar que, cada uno de los programas respectivamente no solo estaba
legislado por la normativa general de Justicia Restaurativa, sino que ademas cuenta con normativa
especial para su implementacion, dentro de ellas destacamos:

> Instruccién 9/2009, modificada por la Instruccion 2/2012, esta normativa tiene por fin
regular la intervencion de ONG’s asociaciones, y entidades colaboradoras en el ambito
penitenciario, facilitando asi labores de los mediadores'®®.

> Instruccién 1S/2001: que establece la Mediacion penitenciaria como parte de uno de los
programas que va a ser tratado en la Circular de Normalizacion de Conductas*®®.

» Convenio de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias y la ASEMED: convenio
del afio 2014 que tiene por fin impulsar la Mediacion penitenciaria.

iii.  Programa de Intervencion en Delitos Econdmicos (PIDECO).

En cuanto al impacto de la Justicia Restaurativa en el contexto de intervenciones
penitenciaras, es posible identificar que desde el afio 2021, se ha implementado un innovador
programa de Justicia Restaurativa, y este es el programa PIDECO.

Segun la Revista Haz “Los presos en Espafia por delito econdmico se han triplicado en los
altimos diez afios. Instituciones Penitenciarias ha creado un programa de reinsercion, que
incorpora la Justicia Restaurativa para incidir en la responsabilizacion del delito y la reparacion
del perjuicio causado”®”. Como se puede apreciar, la Justicia Restaurativa ha sido la herramienta
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escogida por los centros penitenciarios para abordar el crecimiento de delincuentes condenados
por delitos econdmicos.

Juridicamente, los delitos econdémicos conforme a la legislacion penal espafiola vigente no

atentarian en caso alguno contra la restriccion impuesta por los Articulos 784, 787 y 801.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal'®®. En este sentido, los delitos econdmicos mas comunes y
presentes en Esparia en base al “Libro 1I: Delitos y sus penas”, en su Titulo XIII, epigrafe “Delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico” del Cédigo Penal Espafiol'®®, son los
siguientes:

1-

4-

Hurto: conforme a los articulos 234 a 236 del Cadigo Penal Espafiol, Hurto es sustraer con
animo de lucro cosas muebles ajenas sin voluntad del duefio, la pena asociada para este
delito es pena de prision de 6 a 18 meses (si el bien sustraido supera los 400 euros y/o
adicionalmente hay antecedentes penales previos por delitos similares) o en caso contrario,
multa de 1 a 3 meses'®.

Robo: conforme a los articulos 237 a 243 del Codigo Penal Espafiol, Robo lo comete quien,
con animo de lucro, hace tenencia de cosas muebles mediante el uso de la fuerza en las
cosas para acceder a ellas o abandonar el lugar de done ellas se encuentren, asimismo
incluye la violencia o intimidacion sobre las personas a) para la comision del delito, b) para
proteger la huida, c) para protegerse respecto de personas que ayuden a la victima o lo
persiguieren. la pena asociada para este delito es pena de prision de 1 a 3 afios de carcel o
de 2 a 5 afios de cércel, la que varia seguin el medio empleado para la ejecucién del delito,
varia en base a si es robo en casa habitada o se han utilizado armas u otros instrumentos
peligrosos®®t 192,

Estafas: conforme al articulo 248 a 251 bis del Cadigo Penal Espafiol, la Estafa consiste en
la obtencion de un beneficio que se consigue engafiando a otras personas, en particular, a
través de inducir a las personas a que realicen determinados actos que implican perjuicios
econdmicos para su patrimonio o para el patrimonio de terceros. La pena asociada a este
delito varia segun el monto del valor defraudado, el perjuicio econémico causado, los
medios empleados y las circunstancias de la victima, de esta manera, si la estafa no supera
los 400 euros, la pena sera de multa, si por el contrario lo supera, la pena sera de prision,
de minimo 6 meses hasta maximo 6 afios con multa®394,

Apropiacion Indebida: conforme a los articulos 253 y 254 del Cédigo Penal Espafiol, el
delito de apropiacion indebida consiste en la comision de actos en el cual una persona
aduefidandose de cosas que le son confiadas para el cuidado de parte de terceros, no las
regresa teniendo la obligacion de devolverlas, de esta forma causa un perjuicio patrimonial
al legitimo propietario. Con independencia de las 2 modalidades de ejecucion del delito,
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esto es; 1) la negacion de devolver la cosa teniendo la obligacion, 2) el desconocimiento
de devolver la cosa teniendo la obligacion de hacerlo, la pena asociada dependera del valor
que se apropie, en consecuencia, si el valor no supera los 400 euros, la pena es de multa,
si, por el contrario, lo excede, la pena es de prision, minima de 6 meses y maxima de 6
afios con multa, de esta forma, el tipo basico de apropiacion indebida tiene una pena de 6
meses a 3 afios, el tipo leve de apropiacion indebida tiene pena del multa de 1 a 3 meses y
finalmente el tipo agravado tiene una pena de prision de 1 a 6 meses con multal®,

5- Blanqueo de Capitales: conforme a los articulos 298 a 304 del Cddigo Penal, el blanqueo
de capitales es un delito que atenta contra el patrimonio y el orden socioeconémico, y
consiste en realizar actuaciones con el objetivo de incorporar al trafico econémico legal
determinados bienes que resulten de acciones ilegales, esto a su vez, tiene por fin de obtener
a través de estos medios ilicitos dar una apariencia de legalidad, permitiendo el uso y goce
del mismo, este delito es mas conocido como “lavado de activos o lavado de dinero”. Las
penas asociadas a este delito varian cuando los bienes juridicos afectados cambian debido
a las circunstancias de la comision del hecho delictivo, de esta forma, las penas de prision
seran mayores cuando se trate de lavado de dinero por traficos de drogas, delitos contra el
orden territorial, el urbanismo el cohecho, el trafico de influencias, la malversacion de
fondos, los fraudes y exacciones ilegales, y las negociaciones o actividades prohibidas a
los funcionarios publicos, de esta manera, las penas previstas para personas naturales va
desde los 2 afios de prisién con 6 meses de multas, y para las personas juridicas multa de 2
a 5 afios® 197,

6- Delitos fiscales: conforme a los Articulos 305 a 310 bis del Cddigo Penal Espafiol, los
delitos fiscales son aquellos delitos econémicos que tienen por fin defraudar al maximo
6rgano que regula y ejecuta el sistema de contribucion e impuestos espafiol, esto es,
Hacienda Publica y Seguridad Social, de esta manera, la consecuencia directa e inmediata
del engafio ya sea por accion u omision se traduce en un dafio patrimonial a las arcas
publicas. En este sentido, las modalidades de comision de este delito se traducen en las
siguientes; 1) Elusion de pagos tributarios, impuestos, tasas o contribuciones especiales, 2)
Devoluciones indebidas, y 3) Disfrute de beneficios fiscales indebidos!®.

Ahora bien, es menester sefialar que, para el sefialado delito, s6lo se considerara tal cuando
la cuantia defraudada supere los 120.000 euros, sin perjuicio de ello, las distintas penas y tipos
agravados o atenuados dependeran de la cuantia defraudada o de las circunstancias juridico-
facticas del delito, de esta forma, las penas van de 1 a 5 afios de prision ademas del pago de multas
que se multiplica hasta por 6 segln la cantidad de dinero afectada’®.

Finalmente, en cuanto a los delitos econdmicos, es menester sefialar que estos se han de
poder imputar tanto a personas naturales como también a personas juridicas, cubriendo con
totalidad el espectro de autores posibles que cometan esta clase de delitos.
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Naturalmente surge la pregunta: ;Coémo opera y ha impactado el programa PIDECO?
Segun la Revista Haz; “Pideco es completamente voluntario y no lleva asociada reduccion de pena
alguna. Consta de al menos 32 sesiones de terapia grupal en la que los reclusos trabajan con alguno
de los mas de 40 psicélogos formados especialmente para este programa por la SGIP. El proyecto
se divide en siete mddulos que abordan temas como la motivacién al cambio, la identidad,
habilidades personales, responsabilidad, valores, actividades sociales de los presos... y que
finaliza con uno dedicado a la justicia restaurativa”?%.

Hoy en dia, lamentablemente los resultados siguen siendo muy opacos, es mas ‘“‘si bien es
cierto que el programa Pideco nace con un objetivo muy loable, desde que se lanzara en 2021 poca
informacion ha trascendido publicamente para comprobar su eficacia. El informe anual del afio de
creacion, elaborado por la Secretaria de Instituciones Penitenciarias, que consta de mas de 450
paginas, cita brevemente que se “ha iniciado el Programa de Intervencion de Delitos Econémicos
en siete CIS. Impartido por psicologos. Han participado 48 internos (41 hombres y siete
mujeres)”2L,

Sin perjuicio de lo anterior, han participado de estos programas infractores de delitos
economicos??, por ejemplo, Ifiaki Urdangarin quién fue condenado a aproximadamente 6 afios de
prisién por el caso Noos (caso emblemaético espafiol donde hay un desvio de fondos publicos que
llega a los tribunales en 2010 como un asunto derivado del 'caso Palma Arena?®, o Francisco
Correa, condenado por sentencia firma y ejecutoriada a 51 afios por el Caso Gurtel (caso
emblematico de corrupcidn donde estaba involucrado el Ex Presidente Mariano Rajoy, consistente
en que empresas conseguian contratos con administraciones gobernadas por el Partido Popular en
diversos gobiernos comunales a lo largo de todo Espafia®®*).

De esta forma, lo que hace el programa PIDECO es revolucionario a nivel de Justicia
Restaurativa, pues entrega la posibilidad que la sociedad encuentre una reparacion integral por los
delitos cometidos econémicos, pero por sobre todo de aquellos que impactan a la comunidad
nacional.

iv.  El especial caso del anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento criminal de 2021

Anteriormente se ha mencionado que la Justicia Restaurativa en lo que refiere a su
desarrollo dentro del derecho penal aplicado especificamente a los adultos ha ido evolucionando
para conformar lentamente un modelo completo y aplicable transversalmente a los delitos
contemplados en el Codigo Penal Espafiol.

Asimismo, analizamos previamente que, en términos procesales el modelo también ha
realizado sustanciales reformas, no obstante, ninguna reforma o proyecto de reformar se ha de
comparar en cuanto a lo referente en Mediacién penal y Justicia Restaurativa, con lo que pretende
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el Anteproyecto de la ley de Enjuiciamiento Criminal del afio 2021 -de ahora en adelante el
Anteproyecto-2%.

El Anteproyecto se enmarca en una nueva tendencia politico-juridico consistente en
robustecer con mayor protagonismo el empleo de medios alternativos de solucién de conflictos.
Es por eso por lo que el Anteproyecto junto con el Anteproyecto de Ley de Eficiencia Procesal
regula el uso de estos medios para la jurisdiccion civil-mercantil, representan una total innovacion
legal?®,

En este sentido, el Anteproyecto lo que hace, es regular y legislar por primera vez en la
historia de la tradicién juridico penal espafiola, un capitulo completo sobre la Justicia Restaurativa.
Es por ello, que la regulacién establece como principios fundamentales el principio de gratuidad,
el principio de voluntariedad, el principio de informacion previa, el principio de oficialidad y el
principio de confidencialidad. Asimismo, se predetermina por el fundamental rol que posee el
Ministerio Fiscal dentro del proceso penal, y cémo este actia conforme a los principios de
oportunidad y del instituto de la conformidad?’.

¢Cémo se inicia el procedimiento penal bajo los términos del anteproyecto? El
procedimiento restaurativo comienza una vez que el Ministerio Fiscal derive dentro de no mas de
3 meses a las partes en conflicto a que concurran a los servicios de Justicia Restaurativa. Asimismo,
la remision del procedimiento procesal penal tradicional hacia el procedimiento penal restaurativo
se puede efectuar una vez que se presente una denuncia o se atienda a la victima cuando preste
declaracion?®,

Una vez derivados, la autoridad competente, en este sentido Jueces y funcionarios parte del
aparato judicial deben entregar la informacidn sobre la investigacion que requieran, una vez
recibidos los antecedentes, victimario(s) y victima(s) deben aceptar voluntariamente ser parte del
proceso restaurativo. Cuando ya han aceptado y participado en el procedimiento, el servicio
restaurativo elaborard un informe que, si fuese positivo, lo va a adjuntar al acta de reparacién que
ha de ser firmada por ambas partes, o en su defecto, por los competentes representantes legales, es
menester sefialar que el informe elaborado por el servicio restaurativo es imparcial®®®.

El Ministerio Fiscal observando el acta de reparacion, puede, por un lado, decretar el
archivo en la oportunidad procesal correspondiente, imponiendo como normativa conductual
juridicamente vinculante los acuerdos acordados por ambas partes y, por otro lado, puede
conforme a la misma acta de reparacion iniciar el procedimiento penal incluyendo en la sentencia
el acta de reparacion®'°.

Aspectos importantes de la reforma contemplada en el Anteproyecto:
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1- Puede procederse al procedimiento de Justicia Restaurativa sin la presencia de las victimas,
vale decir, se permite que exista un procedimiento de Justicia Restaurativa en donde la
victima concurra online o de cualquier otra forma?!t,

2- Existe la posibilidad de que se derive al servicio de Justicia Restaurativa durante el
desarrollo del juicio oral, pero para ello, alguna de las partes debe solicitarlo, si fuese el
caso, se va a suspender el Juicio oral iniciado?'?.

3- Iniciar un procedimiento restaurativo interrumpe los plazos de prescripcion de la infraccion
penal. Ello, especificamente en delitos leves?'.(son aquellos castigados con pena leve, es
decir, con multa de hasta 3 meses, privacion del derecho a conducir y de tenencia y porte
de armas hasta un afio, localizacién permanente y trabajos en beneficio de la comunidad
hasta 30 dias?'4).

4- Respecto de los delitos privados, las partes pueden solicitar la suspension por un plazo que
no supere los 2 meses a fin de acudir al sistema de Justicia Restaurativa. Para ello la
solicitud se debe hacer al Juez correspondiente. En este sentido, tras aprobarse y llegar a
acuerdo, serd una causal de extincion de la responsabilidad penal?®.

5- Durante la etapa de ejecucion penal de un procedimiento penal, es posible utilizar el
sistema de Justicia Restaurativa y a la vez someterse al procedimiento. Ahora bien, la
derivacion comienza una vez que la victima otorgue su consentimiento expreso al
condenado. Es menester sefialar que la derivacion no apunta a la autoridad competente que
sera receptora de la orden, pero conforme a una interpretacion armoniosa de la legislacion
la autoridad respectiva sera el servicio restaurativo?*®,

Finalmente, como etapa final, y considerando el articulo 182 del anteproyecto, sefiala que
el Juez de Ejecucidn, siendo solicitado por el Ministerio Fiscal, debe dentro de un plazo maximo
de 3 meses concluir el procedimiento, y emitir un informe sobre el resultado de las actividades
realizadas en el programa, asimismo, segun corresponda, debe adjuntar el acta de reparacion
convocando a las partes a una audiencia especial, dentro de la cual, las partes expresaran; 1) su
conformidad respecto de las medidas sustitutivas de las penas privativas de libertad, 2) la ejecucion
de las responsabilidades pecuniarias o 3) cualquier aspecto relevante para la ejecucién de lo
acordado®’.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, en lo referido a la suspensién de la pena privativa
de libertad y todas sus variables (plazo, modalidad, obligaciones, deberes y medidas) que afectan
a la conducta de la persona moderada, el tribunal tomara en consideracién el acuerdo alcanzado

211 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 16 -17.
212 EYSKO KAURLARITZA (2022) pp. 16-17.
213 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 16-17.
24 LA LEY (Sitio web).

25 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 16-17
26 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 16-17.

217 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 16-17.
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durante el proceso de justicia restaurativa, y si corresponde va a homologar las obligaciones,

deberes, prestaciones y medidas que haya de cumplir la persona condenada?:®.

218 EUSKO KAURLARITZA (2022) pp. 16-17.
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CAPITULO I11: COMPARATIVA ENTRE EL MODELO JUNRI'DICO PENAL
CHILENO Y EL MODELO JURIDICO PENAL ESPANOL.

I- Comparativa de Instituciones Penales:

Sin perjuicio de los delitos de indole econdmicas ya comentados y analizados previamente
respecto a como estos son analizados por el modelo de Justicia Restaurativa en Espafia, y ya
expuestas las caracteristicas y los matices que la Justicia Restaurativa ha aportado a cada corpus
legal en el capitulo precedente, se procedera a analizar con mayor detalle la amplia diferencia que
representa su consagracion en cada ordenamiento juridico. De esta forma, se facilita el trabajo de
establecer una comparacion entre la consagracion de la Justicia Restaurativa en el Ordenamiento
Juridico Espafiol para con el Ordenamiento Juridico Chileno, para responder la interrogante
atingente a esta tesis.

Asimismo, cabe hacer presente que esta comparacion no perdera en ningin momento de
vista la premisa legal de que cada sistema juridico inherentemente exhibe atributos singulares,
fundamentos doctrinales, disposiciones constitucionales y normativas Unicas y exclusivas de su
contexto socio-juridico. Vale decir, se procedera a analizar una serie de tipificaciones de delitos
penales vigentes en el ordenamiento juridico chileno, comparandolos a la luz de las tipificaciones
presentes y equivalentes en el ordenamiento juridico penal espafiol, a fin de establecer un analisis
comparativo que permita resolver con el planteamiento de esta memoria de grado, sin olvidar en
ningn momento las propias diferencias de ambos Ordenes Juridicos en comparacion.

Previamente a proceder con la comparacion, es necesario explicar, por qué el comparar
Chile con Espafia, y no otro pais, por tanto, se procedera a explicar brevemente los motivos.

En primer lugar, tanto Chile como Espafia comparten una base juridica comdn, la cual se
deriva en sus raices mas profundas del derecho romano-germanico, corriente juridica que ha
influido en la conformacion de sus respectivos sistemas penales. Por lo tanto, el primer punto a
favor de comparar la Justicia Restaurativa Espafiola con la incipiente Justicia Restaurativa de Chile
surge asi precisamente por provenir del mismo origen juridico y legal. Es decir, los ordenamientos
juridicos de Chile y Espafia pertenecen a la misma familia desde el punto de vista de la cultura
juridica.

En segundo lugar, tanto Chile como Espafia comparten en su haber un sistema de
enjuiciamiento penal construido sobre la base del Sistema Judicial Mixto. Es decir, ambos paises
se valen de un proceso y procedimiento penal compuesto de principios del Sistema Inquisitivo
como también del Sistema Acusatorio, concurriendo asi figuras equivalentes en ambos sistemas
de derecho, tales como el Fiscal, quien en Espafia depende del Ministerio Fiscal, y en Chile
depende del Ministerio Publico, Jueces que en ambos paises conforman parte del Poder Judicial,
etc.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester hacer presente que la gran diferencia es que en
determinados delitos tales como ‘“homicidio, amenazas, omision del deber de socorro,
allanamiento de morada, infidelidad en la custodia de documentos, cohecho, trafico de influencias,
malversacion de caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales, negociones prohibidas a
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funcionarios y la infidelidad en la custodia de presos” concurre al proceso penal la figura del
jurado, lo anterior consagrado por la Ley Organica 5/1995 del 22 de Mayo denominada “Tribunal
del Jurado” en concordancia con el articulo 125 de la Constitucion Espafiola, en este sentido, para
aquellos casos concurre la figura del jurado, cosa que en Chile no existe?'® 220, Ahora bien, no se
debe confundir la figura del jurado en Espafia con el sistema de jurado anglosajon, pues en este
caso y a diferencia del common law, el veredicto emitido por el jurado debe ser fundado conforme
al articulo 61 de la Ley Orgéanica 5/1995 y la formulacién de preguntas al acusado, testigos y/o
peritos que participen en el proceso espafiol se debe realizar por intermedio del Juez conforme al
articulo 46 de la Ley Organica 5/1995, razon por la cual, es un jurado més constrefiido a la figura
del Juez, siendo posible que su sentencia sea independiente del veredicto.

En tercer lugar, Espafia y Chile definieron como mismo punto de partida de aplicacion y
establecimiento de la Justicia Restaurativa para con las mujeres y para con los nifios, nifias y
adolescentes. En consecuencia, lo realizado por Espafia es perfectamente un modelo guia o
referencial del cual Chile se puede apoyar. Mas aun, considerando que en Chile recién la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente sera aplicada por todo el territorio nacional desde enero del
afio 2026221, puesto que como ya se explico previamente, estamos sujetos a un periodo de
aplicacion diferida, dada su diversa vacancia legal por sector regional de nuestro pais y, asimismo,
puesto que Espafa ya estd implantando lentamente la Justicia Restaurativa a delitos mas complejos
como lo son los delitos econdémico, siendo asi un desarrollo que no se puede dejar de observar.

En cuarto lugar, y como se pudo apreciar anteriormente, son pocos los paises que al dia de
hoy han hecho aplicacion del Modelo de Justicia Restaurativa. Se sefialaron los casos de Noruega,
Canada, Estados Unidos, paises que tiene lamentablemente presentan poca similitud con nuestro
propio ordenamiento juridico. En el caso de los paises vecinos y/o de habla hispana, la injerencia
del modelo de Justicia Restaurativa es incipiente, son meros principios a considerar, y no estan
plasmados en forma de leyes, procesos o medidas prejudiciales, por sefialar unos ejemplos:

Primero: Colombia a dia de hoy se mantiene la discusion doctrinaria respecto de la Justicia
Restaurativa puesto que se discute como conciliarla respecto del lus Puniendi. Ello, a pesar de
presentarla incipientemente como un proceso voluntario en determinadas fases del proceso penal
colombiano. Asi lo sefialaron los autores Henry Torres Vasquez y Diana Marcela Cruz Ordufia
“En Colombia es muy dificil cambiar en la sociedad aquel paradigma de justicia retributiva vigente
por siglos y que ha respondido a las expectativas que medios masivos de comunicacion han
inculcado en la sociedad???”. Ante ello agregan que “conforme a la normativa, los mecanismos por
medio de los cuales se ejercita la Justicia Restaurativa en el derecho procesal son: Conciliacién
pre procesal, conciliacion que se puede llevar a cabo en el incidente de reparacion integral y la
mediacion; asi lo dispone el Articulo 521 de la ley 906 de 2004. No obstante, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en reconocer que estos tres mecanismos no agotan todo el espectro
de aplicacion de la Justicia Restaurativa, si bien el legislador solo enmarcé estos tres presupuestos,
en palabras de la Corte: “en términos universales, es mucho mas amplia en posibilidades”. (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C 979-05, 2005).”

219 ESPANA, Ley Orgénica 5/1995.

220 espANA, Constitucion Espafiola.

221 CHILE, Ley N°21.527.

222 TORRES VASQUEZ, HENRY y CRUZ ORDUNA, DIANA MARCELA (2022) pp. 43-44.
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Segundo: Meéxico, por su parte, sigue discutiendo a dia de hoy como aplicar la Justicia
Restaurativa dentro del proceso penal, puesto que al igual que en Chile. Se abordé mediante los
Medios Alternativos de Solucion de Conflictos y mediante su ordenamiento juridico ha
introducido los fundamentos juridicos teoricos para aplicar el Modelo de Justicia Restaurativa para
con los nifos, nifias y adolescentes, asi lo sefiala el autor Carlos Franco Castellano “En México,
las disposiciones juridicas que regulan la justicia restaurativa en materia penal presentan
deficiencias normativas, ya que la conciben como un meétodo de solucion de conflictos, una salida
alterna del proceso penal en lugar de complemento del sistema de justicia. Unase a lo anterior que
ni la CPEUM (1917) ni el CNPP (2014) refrendan como tal los postulados de este paradigma de
justicia. Por otra parte, la LNMASCMP (2014) solo prevé el modelo de juntas restaurativas;
mientras que la LNEP (2016) ahonda en el objeto de la justicia restaurativa, sus procesos,
principios y alcances, sin especificacion alguna. No obstante, la LNSIJPA (2016) es la norma
juridica que explica los fundamentos teoricos y practicos de la justicia restaurativa, aunque
limitada a las personas adolescentes??®”

Razon por la cual, atendido a los argumentos previamente expuestos, el gran desarrollo que
ha tenido la Justicia Restaurativa en Espafia, el potencial que tiene en nuestro pais y la similitud
de los ordenamientos juridicos, y, en suma, del mismo idioma, es que es posible identificar
diversos tipos penales que presentan similitudes en ambos ordenes juridicos como por ejemplo lo
son el homicidio, el robo, la violencia de género, entre otros.

A. El Homicidio

El homicidio es un delito que se encuentra tipificado tanto en el Cédigo Penal de Chile
como en el Codigo Penal de Espafia, y es entendido por ambos ordenamientos como la accion de
quitarle la vida a otra persona de manera intencional. En el Codigo Espafiol se contempla en los
articulos 138, 139 y 140 del Caodigo Penal®®*, mientras que, en el Codigo Penal de Chile, esta
consagrado en el articulo 391, 390, 390 bis y 390 ter del Cédigo Penal??®. Ambos cuerpos legales
resguardan el bien juridico protegido “vida humana”. Asimismo, ambas legislaciones establecen
diferentes grados de homicidio (doloso, culposo, etc.) y le contemplan circunstancias agravantes
y atenuantes que pueden aumentar o disminuir la pena impuesta respectivamente al responsable,
adicionalmente, se establecen penas proporcionales a la gravedad del delito, con el objetivo de
garantizar la proteccion de la vida y la integridad de las personas.

Ahora bien, en cada ordenamiento juridico sus penas varian, segun sea el tipo penal, esto
es, la modalidad de este, en consecuencia, en Esparia se ha de penar de la siguiente forma:

e Conforme al articulo 138 y 143 bis del Cddigo Penal de Espafia, se entiende por homicidio
el simple hecho de matar a otra persona, siendo asi su pena la prisién de 10 a 15 afios, ahora
bien, el mismo articulo 138 considera el tipo agravado del delito homicidio, el cual
establece, asi como pena la misma aumentandola a pena superior en grado, es decir, ante
el aplicable el tipo penal homicidio agravado las penas van desde los 15 afios y un dia a 20

222 CASTELLANO, CARLOS FRANCO (2022).
224 Codigo Penal y legislacion complementaria. (2023) pp. 52.
225 Codigo penal (2005).
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afos de prision. Ahora bien, si concurren las circunstancias del articulo 140 del Cddigo
Penal de Espafia, siendo asi el delito de homicidio agravado la pena asociada sera de prision
permanente revisable cuando concurra al mismo tiempo en la comision del delito, alguna
de las siguientes circunstancias:
o Que lavictima sea menor a 16 afios 0 que sea una persona especialmente vulnerable
por su edad, enfermedad o discapacidad
o Que el autor cometa el homicidio tras cometer el delito contra la libertad sexual
sobre la victima
o Que el autor pertenezca a una asociacion, agrupacion u organizacion criminal de
cualquier indole.
o Que los hechos correspondan ademas a un delito de atentado del articulo 550 del
Cadigo Penal de Espafia, que se han de entender como aquellos delitos perpetrados
en contra de los agentes o funcionarios publicos.

e Ahora bien, conforme al articulo 139 del Cdédigo Penal espafiol se contempla como tipo
penal el asesinato que es distinto al homicidio simple y al homicidio agravado. El asesinato
se entiende como aquel cometido bajo las circunstancias especiales de la propia
disposicidn; esto es 1) alevosia; 2) precio, recompensa o promesa; 3) Ensafiamiento y; 4)
para facilitar la comisién de otro delito o evitar que se descubra otro, la pena asociada a
este delito va desde los 15 afios a los 25 afios de prision, si en cuyo caso concurriesen 2 0
mas circunstancias anteriores se impone la pena en su mitad superior, es decir, desde los
20 afos y un dia hasta los 25 afios de prision, es menester sefialar que también se hace
computable lo aplicado por el proprio articulo 140 del Cédigo Penal espafiol, de esta forma,
surge la figura del asesinato agravado, siendo su pena aplicable la prision permanente
revisable, si y solo si concurren alguna de las circunstancias del propio articulo 140 del
Cadigo Penal espafiol.

En Chile el Homicidio se penay regula de la siguiente manera:

e Conforme al articulo 391 N°2 del Cddigo Penal se entiende por homicidio simple como
quien mata a otro sin concurrir circunstancias especiales y/o agravantes, de esta forma se
pena el homicidio simple con presidio mayor en sus grados minimos a medio, esto es desde
los 5 afios y un dia a 15 afios®%.

e Conforme al articulo 391 N°1 del Cddigo Penal se consagra la figura del homicidio
calificado, entendido como aquel homicidio simple cometido con alguna de las 5
circunstancias agravantes; esto es 1) alevosia; 2) premio 0 promesa remuneratoria; 3)
veneno; 4) ensafiamiento y; 5) premeditacion, la pena asociada a este delito es el presidio
mayor en su grado a medio a presidio perpetuo, esto es, desde los 10 afios y un dia hasta
los 20 afios.?’

En primer lugar, es menester sefialar que, en Chile, a diferencia de Espafia, se consagra la
figura del femicidio, entendida y establecida por la Ley N°21.212 como aquella accién donde el
“Hombre que matare a una mujer que es o ha sido su conyuge o conviviente, o con quien tiene o

2% CODIGO PENAL (1874).
221 CODIGO PENAL (1874).
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ha tenido un hijo en comun, seré sancionado con la pena de presidio mayor en su grado maximo a
presidio perpetuo calificado??®”. Espafia, por su parte, “no tipifica penalmente la figura de
femicidio o feminicidio, sino que cuenta con una ley especial, la Ley Orgéanica N° 1/2004, de 28
de diciembre de 2004, sobre Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que
define y acota la violencia de género, y modifica el Codigo Penal, incluyendo dentro de los tipos
agravados de lesiones uno especifico que incrementa la sancion cuando la lesion se produzca
contra quien sea 0 haya sido la esposa del autor, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una
relacion analoga de afectividad, aun sin convivencia (art. 148 C.P.) También se castigan como
delito, y no como falta, las coacciones leves (art. 172.2 C.P.) y las amenazas leves (art. 171 C.P.)
de cualquier clase cometidas contra las mujeres mencionadas con anterioridad, asi como el trato
degradante (art. 173 del C.P.)?%.”

En segundo lugar; podemos observar que, en Espaiia a diferencia de Chile, se contempla
la figura del Homicidio y del Asesinato, con su modalidades simples y agravadas, en cambio en el
Ordenamiento Juridico Chileno concurren las figuras de Homicidio simple y calificado.

En tercer lugar, como podemos observar las penas asociadas al delito de homicidio son
superiores a 5 afios, en consecuencia, esto es una limitante sustancial para dar aplicar al modelo
de Justicia Restaurativa, de esta forma, NO es aplicable una salida alternativa con enfoque
restaurativo para el delito de Homicidio y/o asesinato en Espafia.

B. El Robo

Un segundo tipo penal del Cddigo Penal espafiol que encuentra su par homologo en Chile
es el robo, el cual se encuentra regulado en ambas jurisdicciones, el objetivo de este tipo penal es
sancionar la apropiacion indebida de bienes ajenos mediante el uso de la fuerza o la intimidacion,
siendo asi una conducta ilicita que consiste en que una persona con animo de lucro, toma posesion
de bienes muebles empleando la fuerza sobre las cosas para acceder a ellas con independencia de
su modalidad, esto es, el lugar donde se encuentran®%.

En el caso del ordenamiento juridico de espafiol, el delito de robo se encuentra regulado en
los articulos 237 a 243 del Codigo Penal, se contemplan diversas modalidades en la utilizacion de
violencia o intimidacion sobre las personas con distintos propdsitos: a) para la perpetracion del
delito, b) para proteger la huida, c) para resguardarse frente a personas que auxilien a la victima o
que la persigan. La pena asociada a este delito varia en funcién de los medios empleados en su
ejecucion, siendo de 1 a 3 afos de prision o de 2 a 5 afios de privacion de libertad, dependiendo de
si el robo se llevd a cabo en una vivienda habitada o si se utilizaron armas u otros instrumentos
peligrosos.

En el caso del Ordenamiento Juridico de Chile, el delito de robo se encuentra tipificado y
sancionado en el Articulo 432 del Cédigo Penal, siendo asi las posibles penas aplicable con
independencia del bien sustraido, el presidio mayor en sus grados minimos a maximos, esto es

228 CHILE, ley 21.212.
2% CAVADA (2018).
20 ESPANA, Ley Organica 10/1995.
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desde los 5 afios y un dia hasta los 20 afios y un dia.?*!

Ahora bien, en ambos ordenamientos juridicos, el bien juridico protegido es el patrimonio
y la propiedad privada. En este sentido, los Cddigos Penales de ambos paises contemplan la
aplicacion de penas proporcionales al valor de lo sustraido, y especialmente, agravantes en caso
de que el robo cometido sea por medio de la violencia o se perpetre en circunstancias especiales,
como lo son el robo en lugar no habitado por moradores. Destacar, asi mismo, que este es parte de
uno de los delitos que puede ser atendido por la Justicia Restaurativa Espafiola, atendido a los
criterios comentados previamente al funcionamiento de este modelo en Espaiia.

C. El Hurto

El hurto es otro delito tipificado en ambos ordenamientos juridicos, siendo asi
homologables entre si, en ambos Cddigos Penales el hurto es entendido como la accion de sustraer
con animo de lucro cosas muebles ajenas sin voluntad del duefio. Ahora bien, en el Cédigo Penal
Chileno el hurto se encuentra regulado en la misma disposicion junto con el robo, esto es, en el
articulo 432 del Caodigo Penal, mientras que en el caso del Hurto en Espafia se encuentra regulado
conforme a los articulos 234 a 236 del Codigo Penal Espafiol, siendo asi en ambos Codigo Penales
el bien juridico protegido es la propiedad privada.?

La pena asociada para este delito varia muchisimo entre ambos ordenamientos juridicos.
En el caso de Espafia, la pena asociada para quien comete hurto es prision de 6 a 18 meses si el
bien sustraido supera los 400 euros y/o adicionalmente hay antecedentes penales previos por
delitos similares. En caso contrario, se aplica la pena de multa de 1 a 3 meses?®. En el caso de
Chile, el hurto es exhaustivamente regulado, contemplando asi diferentes tipos de penas gue van
variando segun las diferentes modalidades que se pueden observar, las cuales son las siguientes:

I Modalidad de hurto simple: regulada en el articulo 432 del Cédigo Penal, esta
modalidad contempla diferentes rangos de pena de presidio y de multa conforme al
valor del bien hurtado, en consecuencia;

a. Siel valor de la cosa hurtada es de mas de media UTM, pero menos de 4 UTM
(es decir, aproximadamente entre 33.000 a 260.000 pesos chilenos) se aplica la pena
de presidio menor en su grado minimo, esto es de 61 dias a 540 dias, mas una multa
de 5 UTM (de aproximadamente 324.000 pesos chilenos).

b. Si el valor de la cosa hurtada es de mas de 4 UTM, pero menos de 40 UTM (es
decir, aproximadamente entre 260.000 a 2.592.000 pesos chilenos) se aplica la pena
de presidio menor en su grado medio, esto es de los 541 dias a 3 afios, mas una
multa de 6 UTM a 10 UTM (de aproximadamente entre 390.000 a 648.000 pesos
chilenos).

c. Si el valor de la cosa hurtada es de méas de 40 UTM, pero menos de 400 UTM
(aproximadamente entre 2.592.000 a 25.918.000 pesos chilenos) se aplica la pena
de presidio menor en sus grados medio a maximo, esto es de 541 dias a 5 afios, mas

31 CODIGO PENAL (1847).
22ESPANA, Ley Organica 10/1995.
233 ESPANA, Ley Organica 10/1995.
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una multa de 11 a 15 UTM (de aproximadamente entre 713.000 a 948.000 pesos
chilenos)

Finalmente, si el valor de la cosa hurtada es de mas de 400 UTM
(aproximadamente 25.918.000 pesos chilenos) se aplica la pena de presidio menor
en su grado maximo y multa de 21 a 30 UTM (de aproximadamente entre 1.361.000
pesos chilenos a 1.944.00 pesos chilenos)

Modalidad de hurto agravado: contemplado en el articulo 447 del Codigo Penal en
relacion con el articulo 446 del Codigo Penal, este es cometido cuando el autor actiia
sobre la hipotesis de abuso de confianza, pudiendo ascender al delito de crimen, es
decir, a la pena superior de 5 afios y un dia, si el valor de la cosa hurtada excede las 400
UTM (aproximadamente 25.918.000 pesos chilenos) y son los siguientes:

a.

“Hurto doméstico o famulato”: Corresponde al articulo 447 N°1 del Codigo Penal
Chileno, y es cometido por dependientes, criado o sirviente asalariado, ya sea que
se cometa en la casa donde sirve o cuando el bien es llevado por su amo o patrén,
se hace presente que esta modalidad es aplicable también al trabajador asalariado o
para la persona que trabaja en casa (como una “nana”) respecto de su empleador,
siendo asi necesario para que se tipifique como tal que lo cometa en el lugar donde
sirve o donde trabaja.

“Hurto en fabrica”: Corresponde al articulo 447 N°2 del Cddigo Penal Chileno, y
es cometido por el obrero, oficial o aprendiz en la casa, taller o almacén de su
maestro 0 de la persona para quien trabaja, o por el individuo que trabaja
habitualmente en la casa donde se realizo el hurto.

“Hurto del posadero”: Corresponde al articulo 447 N°3 del Codigo Penal Chileno,
y es cometido por el posadero, fondista u otra persona que hospeda gente respecto
de las cosas que terceros duefios hubiesen llevado a la posada o fonda, se hace
presente que esta modalidad NO es respecto de las cosas dejadas en custodia, sino
que corresponde tipicamente al hurto cometido respecto de bienes dejadas en
habitaciones de hostales u hoteles

“Hurto del transportista 0 bodeguero”: Corresponde al articulo 447 N°3 del Cédigo
Penal Chileno, y es cometido por el patron, comandante de buque, lanchero,
conductor o bodeguero del tren, guarda almacenes, carruajero, carretero o arriero
respecto de las cosas que se hayan puesto en su buque, carro, bodega, etc. Se hace
presente que para esta modalidad se debe observar el rango de penas aplicables del
hurto simple, puesto que si, por ejemplo, se hurta un televisor avaluado entre las 4
y 40 UTM por un trabajador de aseo en la casa de su empleador (es decir,
aproximadamente entre 260.000 a 2.592.000 pesos chilenos) se aplicara la pena del
hurto simple, pero con el aumento de un grado al ser una modalidad agravada, esto
es, pena de presidio desde los 3 afios y un dia a 5 afios.

Hurtos especiales: se denominan asi pues no se encuentran reguladas en las
disposiciones previamente sefialadas, y puesto que se avocan respecto de delitos de
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hurto NO contemplados en los anteriores, encontrando asi los siguientes:

a.

“Hurto de Hallazgo™: se encuentra regulado en el articulo 448 del Codigo Penal
Chileno, y consiste en aquel hurto cometido por aquel que se encuentra y apropia
de bienes en aparente estado de abandono que son de propiedad de un tercero, en
consecuencia deben concurrir los siguientes requisitos; 1) hallar una especie
aparentemente perdida; 2) que quien encuentra la especie NO la entregue a la
autoridad o a su duefio; 3) la persona duefia del bien debe enterarse posteriormente
del hallazgo; 4) el valor del bien no debe superar 1 UTM, es decir no debe valer
mas de 65.000 pesos chilenos. La pena asociada es de presidio menor en su grado
minimo, esto es de 61 dias a 540 dias méas una multa de 5 UTM (aproximadamente
de 324.000 pesos chilenos). Es menester sefialar que conforme al inciso 2° del
articulo 448 del Cddigo Penal Chileno también se aplica esta modalidad de hurto
cuando “a consecuencia de naufragio, inundacion, incendio, terremoto, accidente
en ferrocarril u otra causa analoga, cuyo valor exceda la cantidad mencionada en el
inciso anterior, y no las entregare a los duefios o a la autoridad en su defecto”.

“Hurto de objetos parte de suministros de servicios publicos y apropiacion de sus
suministros”: se encuentra regulado en la Ley N°20.723, y es cometido cuando el
autor hurta objetos y cosas que formen parte de la red de suministros de servicios
publicos y/o domiciliaros, tales como lo son el servicio de agua, de luz, de gas, de
alcantarillados, colectores de aguas servidas o incluso de telefonia. La pena
asociada a este tipo de hurto es de presidio menor en sus grados medio a maximo,
esto es, desde los 541 dias a los 5 afios. El ejemplo tipico de este tipo de hurto es
cuando terceros roban cableado eléctrico a fin de sustraer su cobre y venderlo.

“Hurto de posesion™: se encuentra regulado en el articulo 471 N°1 del Codigo
penal, este tipo de hurto es cometido cuando el autor hurta una cosa que es de su
propiedad pero que se encuentra en posesion legitimamente por un tercero,
generandoles asi un perjuicio econdémico al poseedor o a un tercero, la pena
asociada es el presidio menor en su grado minimo, esto es desde los 61 a 540 dias,
y multa de 11 a 20 UTM (de aproximadamente entre 713.000 a 1.296.000 pesos
chilenos), es menester sefialar que para producirse este tipo de hurto, es necesario
que el duefio entregue la cosa previamente al tercero poseedor y que el hurto sea
realizado sin conocimiento ni consentimiento de ese tercero poseedor

“Hurto Falta”: se encuentra regulado por la Ley N°19.950, y tiene por fin regular
todos aquellos hurtos minoritas u “hormigas” producidas en los supermercados y
centros comerciales, la aplicacion de la pena asociada a este hurto depende del valor
de la cosa hurtada, es decir, si el hurto NO pasa la media UTM (no mas de 33.000
pesos chilenos) la pena asociada es prision en su grado minimo a medio, esto es de
1 a 40 dias, mas una multa de 4 UTM (aproximadamente de 260.000 pesos
chilenos). Es menester sefialar en este punto que el hurto frustrado, el cual es el
hurto falta en grado de consumado, sera penado conforme al articulo 494 del
Cadigo Penal, se castigara con una multa de 1 a4 UTM (esto es aproximadamente
de 65.000 a 260.000 pesos chilenos).
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En consecuencia, y a diferencia de Espafa, en Chile las penas aplicables del hurto van
variando conforme a las disposiciones legales de la modalidad determinadas a su vez en base al
valor del bien sustraido y a la calidad del autor, destacar asimismo que, Espafia a diferencia de
Chile, al contar con un sistema de Justicia Restaurativa imperante en su modelo procesal penal
hace como potencial que este delito sea susceptible de ser resuelto via modelo de Justicia
Restaurativa.

D. Trafico de drogas

El tréfico de drogas es un delito tipificado tanto en el Codigo Penal Espafiol como en el
Caodigo Penal Chileno. En el caso del Codigo Penal espafiol, este delito se encuentra contenido en
el articulo 30, mientras que, en el ordenamiento juridico de Chile, se encuentra especialmente
regulada por la Ley N°20.000 del Ministerio del Interior que sanciona el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

El tréfico de drogas hace referencia a las acciones de contrabando, porte o tenencia de
estupefacientes. Es crucial destacar que estas acciones se encuentran reguladas de manera distinta
en cada pais. Ahora bien, entre ambas regulaciones de ambos paises el bien juridico resguardado
bajo este tipo penal es la Salud publica, lo que refleja la importancia que se le otorga a proteger a
la sociedad de los efectos nocivos de las drogas.?

En el caso del Cddigo Penal espafiol, la aplicacion de la pena tiene 2 variantes; 1) si la
sustancia traficada causa un grave dafio a la saludo la pena sera desde los 3 a 6 afios de prision,
mas una multa avaluada por el triple del valor de las sustancias traficadas; 2) si corresponde al
resto de casos la pena por imponer serd de 1 a 3 afios y una multa avaluada por el doble del valor
de la sustancia traficada.

Ahora bien, es menester sefialar que cuenta con atenuantes que pueden reducir la pena en
grado, ya sea por las circunstancias de la comisién de delito o antecedentes penales previos del
autor, y cuenta con agravantes que pueden aumentar la pena en grado. Por ejemplo, cuando el autor
sea una autoridad publica un funcionario, un facultativo, un docente o un educador social, cuando
se trafica la sustancia ilicita en establecimientos abiertos al pablico, o cuando se trafican sustancias
ilicitas a un menor de edad.

Por otra parte, cuando el delito de trafico de drogas es cometido por sujetos que son parte
de una organizacién delictiva, la imposicién de pena varia; pues si 1) el trafico de drogas recae en
aquellas que pueden causar un grave dafio a la saludo se impondréa la pena de prision ira desde los
9 a 12 afios y una multa avaluada en el cuadruple del valor de la sustancia traficada; pero 2) si no
corresponde a la hipotesis anterior se impondra la pena de prision desde los 4 afios y 6 meses hasta
los 10 afios, con el mismo tipo de multa, el cuadruple del valor de la sustancias ilicitas traficadas®®.

En cuanto a las personas juridicas las multas pueden aplicarse continuamente entre 2 a 5
afios o0 de 1 a 3 afios, y pueden ascender al doble o triple del valor de las sustancias ilicitas

24 NAVAS, 2023.
25 ESPANA, Ley Organica 10/1995.
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traficadas, dependiendo de las circunstancias, gravedad e impacto del delito cometido.

Sin perjuicio de todo lo anterior, demas estd recalcar que las sustancias ilicitas son
decomisadas, asi como también todos los bienes, ingresos y beneficios obtenidos con el dinero
ilicito. Siendo asi los bienes destruidos una vez que la sentencia se encuentre firme y con el dinero
recaudado decomisado se pagara la responsabilidad civil y las costas del proceso.?3®

En el caso de Chile, la Ley N°20.000 establece los delitos y penas asociadas al trafico de
drogas, la ley sanciona en sus articulos 3 y 4 las conductas de personas destinadas a guardar,
transportar, adquirir, suministrar, o transferir sustancias estupefacientes o sicotrdpicas, asimismo
castiga eventualmente a las personas que promuevan o faciliten el consumo de las mismas.

En este sentido la ley establece una categoria; distinguiendo entre drogas blandas (como la
marihuana y los hongos) y entre drogas duras (como la cocaina, LSD, pasta base, Tussy, entre
otras). De esta forma, distingue:

e Respecto de las drogas blandas;
o Hay consumo personal cuando su porte es inferior a 50 gramos;
o Hay microtrafico cuando su porte va desde los 51 a los 100 gramos;
o Hay trafico cuando su porte supera los 100 gramos.

e Respecto de las drogas duras;
o Hay consumo personal cuando su porte es inferior a 10 gramos;
o Hay microtrafico cuando su porte va desde los 11 a los 100 gramos;
o Hay tréafico cuando su porte supera los 100 gramos.

Las penas de esta forma se establecen de la siguiente manera:

e Ante el consumo personal: NO hay delito, sin perjuicio de ello, si se transportan drogas o
se consumen estas sustancias en lugares publicos se aplican multas de hasta 10 UTM
(aproximadamente 648.000 pesos chilenos).

e Ante el microtréafico: va desde los 541 dias a los 5 afios de carcel mas una multa entre las
10 a 40 UTM (aproximadamente de 648.000 pesos chilenos a 2.592.000)

e Ante el trafico: va desde los 5 afios y 1 dia hasta los 15 afios de carcel, mas una multa entre
las 40 a 400 UTM (aproximadamente 2.592.000 pesos chilenos a 25.918.000 pesos
chilenos)?’.

Es menester sefialar que sin perjuicio de lo anterior, los consumidores problematicos de
drogas NO pueden acceder a cargos publicos, y respecto de las personas juridicas o personas
naturales que pertenezcan asociaciones delictivas nada dice nuestro pais ni la Ley que regula la
responsabilidad penal de las personas juridicas, esto es la Ley N°20.393%8, siendo asi netamente
aplicables las agravantes y atenuantes contenidas por la propia ley 20.000 y por las contenidas en
el Cddigo Penal de Chile.

23 PRIETO (2023).
237 CHILE, Ley 20.000.
238 CHILE, Ley 20.393.
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Siendo asi, la diferencia sustancial entre ambos ordenamientos juridicos, que, por un lado
Espafia lo contempla como normativa parte del Cédigo Penal y se avoca en regular la mayor
cantidad de situaciones posibles, en cambio en Chile esta regulacion queda supeditada a una ley
especial como lo es la propia ley N°20.000 sin perjuicio de que pone especial énfasis en el porte,
trafico y consumo de las sustancias ilicitas, por otro lado, aspecto sustancial y conforme a lo
comentado previamente haria de este delito susceptible de ser resuelto via modelo de Justicia
Restaurativa.

E. Violencia Domeéstica e Intrafamiliar

Espafia y Chile regulan conjuntamente el delito de violencia domestica, el cual se refiere a
la agresion fisica y/o psicoldgica llevada a cabo por uno de los conyuges o convivientes civiles en
contra del otro.

En el caso del Cddigo Penal espafiol, este delito se encuentra regulado en el articulo 153.
Dicha norma establece que quien ejerza violencia fisica o psicoldgica habitualmente sobre su
cényuge o persona que esté o haya estado ligada a él por una relacion similar de afectividad, sera
castigado con la pena de prision de 6 meses a 3 afios. En este punto se destaca que el maltrato al
cual refiere es principalmente centrado en que el sujeto activo es un varén y la victima una mujer.
Asimismo, para que se considere habitual, deberd producirse al menos 2 veces en un periodo
temporal no superior a 1 afio. Ademas, se contempla el agravante de parentesco, en caso de que el
autor del delito sea ascendiente, descendiente, hermano, cdnyuge o persona analoga al conyuge,
se impondra la pena en su mitad superior.

Esta normativa es sin perjuicio de la extensa legislacion con la que cuenta en su haber el
pais ibérico. Ejemplo son La Ley Orgéanica N°1/2004 del 28 de diciembre del afio 2004 que hace
referencia a las Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.?%

En el caso de Chile el delito de violencia doméstica y/o delito de violencia intrafamiliar se
encuentra regulado por la Ley N°20.066, y define las hip6tesis de violencia intrafamiliar como
“Todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o siquica de quien tenga o haya tenido la
calidad de conyuge del ofensor o una relacion de convivencia con él. También es violencia
intrafamiliar si la victima es pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en
la colateral hasta el tercer grado inclusive del ofensor, su conyuge o su actual conviviente. Esto
implica que es VIF cuando se ejerce contra padres, madres, hijos e hijas, las y los hermanos,
abuelas y abuelos, nietas, nietos, tias, tios, las y los sobrinos, bisabuelos y bisnietos. Los familiares
pueden ser consanguineos, es decir, que comparten sangre, o parientes politicos, que seria la
familia del conyuge o conviviente. Se da ademas cuando esta conducta ocurre entre los padres de
un hijo comun, o sobre un menor de edad, adulto mayor o persona con discapacidad que se
encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar.
Asimismo, constituyen violencia intrafamiliar las conductas ejercidas en el contexto de relaciones
afectivas o familiares, que tengan como objeto directo la vulneracion de la autonomia economica
de la mujer, o la vulneracion patrimonial, o de la subsistencia econémica de la familia o de los
hijos. Se da esa figura en el incumplimiento reiterado del deber de proveer alimentos, que se lleven

239 ESPANA, Ley organica 01/2004.
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a cabo con el proposito de ejercer control sobre la mujer, o sobre sus recursos econémicos o
patrimoniales, o para generar dependencia o generar un menoscabo de dicho patrimonio o el de
sus hijos e hijas4 24,

Ahora bien, la proteccion se da gracias a que tipifica el delito de maltrato habitual,
entendido que es “el ejercicio habitual de violencia fisica, psiquica 0 econdmica respecto de alguna
de las victimas?*?” cuando este acto no es posible identificarlo como delito sino que queda en la
mera Violencia intrafamiliar ocasional se puede aplicar multa de 15 UTM por parte del Juez, entre
otras medidas como que el autor haga abandono del hogar que comparte con la victima, prohibicién
de acercamiento de cualquier tipo, comiso y prohibicion de porte y tenencia de arma de fuego si
corresponde, y terapia obligatoria. En cambio, si es considerado como delito de maltrato habitual
va desde los 61 dias a 3 afios de presidio, si el hecho es grave se aplican directamente los 3 afos.

El objetivo de esta tipificacion es proteger el bien juridico de la integridad fisica y
psicoldgica de la victima, reconociendo que estos actos constituyen una grave vulneracion de los
derechos humanos. De esta forma la normativa sanciona y previene la violencia doméstica en el
pais. Es menester sefialar que como la propia Ley Orgénica lo establecid en su oportunidad, delitos
de esta indole NO podran ser nunca resueltos mediante el modelo de Justicia Restaurativa
implantado en Espafia, inclusive asi lo pidiese la victima, puesto que es un limite absoluto
destinado para proteger a la victima.

F. Delito de lesiones

El delito de lesiones es penalizado tanto en el Cédigo Penal espafiol como en el Cddigo
Penal Chileno, y se refiere a causar dafio a la integridad fisica 0 mental de otra persona. En el
Cadigo Penal Espariol, este delito se encuentra regulado en los Articulos 147 al 156, mientras que
en el Cadigo Penal Chileno se encuentra contenido en el articulo 395.

Ambos Cadigos tienen como objetivo principal proteger la salud y la integridad personal
de los individuos. En cuanto a la comparacion entre el Codigo Penal espafiol y el Codigo Penal
chileno en lo que respecta al delito de lesiones, existen algunas diferencias significativas:

En primer lugar, en el Codigo Penal espaiiol, se establece una distincion entre diferentes
tipos de lesiones, como leves, graves y menos graves, lo que permite graduar la pena segun la
gravedad del dafio causado. En cambio, en el Codigo Penal chileno no se hace tal distincion,
considerando todas las lesiones como un solo tipo sin distinguir su gravedad.?*3

En segundo lugar, existe una diferencia que radica en la determinacion de las penas, en el
Cadigo Penal espariol se establecen penas de prision que varian desde los 3 meses hasta los 10
afios®**, en el Cadigo Penal chileno la pena puede ser de presidio menor en su grado minimo o

240 CHILE, Ley 20.066.

241 CHILE, Ley facil 2022.

242 CHILE, Ley facil 2022.

243 ESPANA, Ley orgéanica 10/1995.

244 ESPANA, Ley organica 10/1995.
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medio, esto es, desde los 541 dias a 818 dias y 541 dia a 3 afios respectivamente?4°,

En tercer lugar, en el Codigo Penal espafiol se establecen circunstancias agravantes y
atenuantes que pueden influir en la determinacion de la pena, como la relacion de parentesco con
la victima o la provocacion previa. Estas circunstancias no estdn contempladas de manera
especifica en el Codigo Penal Chileno.

Por consiguiente, aunque ambos Cédigos buscan proteger la salud y la integridad personal,
existen diferencias significativas en la forma en que se tipifica y sanciona el delito de lesiones en
cada uno de ellos.?*

No obstante, se presentan similitudes es en legislacion en materia penal, tanto en Espafia
como en Chile se implementan sistemas legales penales, con el objetivo de garantizar la equidad
y la justicia en el proceso penal, a pesar de las diferencias en los métodos que existan o de las
instancias procesales, dichos sistemas incluyen principios basicos y procedimientos fundamentales
para un idéneo enjuiciamiento, asi como también medidas de proteccidn que buscan garantizar los
derechos.

Como es posible observar, existen diversos y numerosos delitos pertenecientes a nuestro
cddigo penal que tienen su equivalente en el codigo penal espafiol, y en este caso particular se hizo
una compilacion de delitos que tienen en comun el bien juridico “vida”. Ahora bien, estas serian
las similitudes en cuanto a los delitos contemplados en el Codigo penal, pero no por ello debemos
concluir que tenemos un sistema penal similar, dado que no se ha extendido el estudio a lo que
proceso penal se refiera y muchos menos al Codigo Procesal Chileno o su posible equivalencia en
Espana.

G. Delitos Econdémicos abordados por el Programa PIDECO

Como se ha sefialado anteriormente, delitos como estafa, delitos fiscales o de fraude fiscal,
blanqueo de capitales, y apropiacion indebida son susceptibles de ser resuelto por la Justicia
Restaurativa en Espafia, en Chile comparativamente hablando no es posible puesto que no existe
norma, disposicion ni medida judicial que lo permita, sin perjuicio de una aplicacion indirecta o
incipiente a través de los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos. Por tanto, a modo de
comentario, y destaque, remitiéndonos a lo ya explicado respecto de esta clase de delitos, Espafia
si mantiene una clara ventaja respecto para con Chile en materia de delitos economicos.

- Diferencias entre Chile y Espafia en politicas penales

Una de las mas relevantes diferencias en primer lugar es la efectividad de la legislacion
penal, pues en algunos casos, la legislacion penal en Chile no ha sido lo suficientemente efectiva
en la disminucion de delitos, como violencia contra la mujer, como también respecto de los
denominados delitos econémicos?¥’, lo anterior en comparacién a Espafia que como ya se
explicado, cuenta con larga data de legislacion vigente y aplicada de Justicia Restaurativa para esta
clase de delitos (un ejemplo ya citado, PIDECO).

245 CODIGO PENAL (1847).
246 TAPIA BALLESTEROS, (2021).
247 CAVADA (2018).
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En segundo lugar, tenemos las diferencias mencionadas en las instituciones penales, ya que
pesar de la existencia de instituciones penales similares en ambos paises, como cérceles y centros
de rehabilitacion, existen diferencias en su estructura, organizacion y enfoque, tal como se detalla
en el capitulo anterior. Ademas, es menester sefialar una diferencia notable entre ambos Codigos,
esto es el establecimiento de las penas correspondientes a cada transgresion, mientras que en
Espafia el articulo mismo sefiala la penalizacion por la accion antijuridica. En nuestra legislacion
cada delito cuenta con un minimo y un maximo establecido por el mismo Caodigo penal, respecto
del cual, al momento de que el juez imponga la respectiva sancion penal le da un espacio de
discrecionalidad, ejemplo de esto es lo establecido y demostrado de forma grafica conforme al
articulo 56 del Cédigo Penal chileno.

En los delitos penales chilenos se establecen diversas penas dependiendo de la gravedad
de cada delito. Por ejemplo, en el caso de los delitos leves como las lesiones menos graves, se
contempla una pena de presidio menor en su grado minimo, que puede variar entre 61 dias a 540
dias. Por otro lado, en delitos mas graves como el homicidio simple, se establece una pena de
presidio mayor en su grado minimo, con una duracién de entre 5 afios y 1 dia a 10 afios. Otro
ejemplo es el delito de robo con violencia, que es castigado con una pena de presidio mayor en su
grado medio, que va desde los 10 afios y 1 dia a los 15 afios. Ademas, para delitos como el trafico
de drogas, las penas pueden llegar a ser de presidio perpetuo calificado.?4®

En tercer lugar, tenemos la tecnologias y nuevas practicas; ambos paises han adoptado
tecnologias y nuevas practicas en el ambito penitenciario, como la supervision electronica, los
programas de rehabilitacion en linea y la utilizacion de datos para mejorar. La eficiencia y la
seguridad en las instituciones penales, sin embargo, es posible que Espafia y Chile utilicen
diferentes tecnologias o enfoques en la implementacion de estas practicas, puesto que las
condiciones que presentan nuestras instalaciones, debido a diversos factores, incluido el
presupuesto que destina nuestra nacidn, hacen que no se vean mejoras significativas, a diferencia
de los centros penitenciarios espafioles®#°.

Por altimo, pero no por ello menos evidente son las desavenencias en las politicas penales
y sociales. Las politicas penales de Espafia y Chile también difieren en términos de enfoque y
prioridades en materia de rehabilitacion, reinsercion social y prevencion del delito, prueba de ello
es el punto central de este trabajo, dado que, en materia de Justicia Restaurativa, Espafia tiene una
aplicacion sistematica vigente hoy en dia, mientras Chile solo ha comenzado su aplicacion de
forma paulatina. Ejemplo de esto es la aplicacion diferida conforme al periodo de vacancia legal
de la nueva ley de Responsabilidad Penal Adolescente®®,

Sintetizando, existen diversos delitos que guardan estrechas similitudes entre ambos paises
y la comparacién compartida es como ambos Codigos Penales tienen un interés juridico similar en
proteger los “bienes juridicos individuales y colectivos” en el ambito de la seguridad ptblica®?,

sin embargo es inevitable que existan discrepancia en cuanto al bien juridico protegido, tal como

248 \/|LLEGAS DIAZ, (2020).

249 DURAN Y PRADO (2020).

250 Para mayor comprension, revisar capitulo 1.
251 MORALES (2018) pp. 50-51.
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es apreciable en la conducta de trata de personas, en donde Herrera sugiere divergencias en el
concepto juridico y objetivo del acto delictivo segin cada legislacion. La ley espafiola caracteriza
el delito como una amenaza contra la libertad personal y la autonomia sexual, mientras que el
marco chileno enfatiza el efecto y lesion del delito a la dignidad humana y los derechos laborales.
Incluso con estos diferentes énfasis, ambos sistemas legales destacan la proteccion de los derechos
humanos juridicos fundamentales como el interés comun detras de la criminalizacion de las
actividades de trata de personas.?®2

En Espafa, la teoria del delito se basa en la proteccién de bienes juridicos determinados,
que son los intereses sociales y personales que el derecho penal busca proteger. Algunos ejemplos
de bienes juridicos protegidos en Espafia incluyen la vida, la integridad fisica, la libertad, la
propiedad y la seguridad vial.?>®> No obstante en el sistema juridico chileno, la teoria del delito se
basa en la proteccion de varios bienes juridicos a la vez, algunos de los principales bienes juridicos
protegidos en Chile incluyen:

1- Vida e integridad fisica: La normativa penal chilena busca proteger la vida y la integridad
fisica de las personas, considerdndolos bienes juridicos fundamentales, inalienables e
inalterables en ningun caso, ejemplo de ellos son las restricciones constitucionales y
penales del aborto, la prohibicion de la eutanasia, entre otras disposiciones, cuestion que
en Espafa no sucede pues como asi lo establece la Ley Organica 3/2021 del 24 de marzo
de 2021, que legaliza la Eutanasia.>*

2- Libertad: Se protege la libertad individual de las personas, evitando su privacion o
restriccion ilegitima, sin perjuicio de que el ordenamiento juridico permite la “detencion
ciudadana” pero respetando los marcos legales, esto es, a fin de entregar al retenido frente
a las fuerzas de orden publico.

3- Propiedad: Se protege el derecho de propiedad de las personas, resguardando sus bienes de
cualquier forma de apropiacion indebida o dafio ilicito, ejemplo de esto es el delito de hurto
ya comentado.

4- Patrimonio: Se protege el patrimonio de las personas frente a delitos como el robo, estafa
y otros delitos econémicos.

Es ineludible que ambos ordenamientos juridicos protegen bienes juridicos similares.
Ahora bien, la forma de protegerlos es similar en los delitos contemplados, pero en cuanto a
derecho procesal respecta, existen fundamentales diferencias, tales como los medios para resolver
dichos conflictos. Es por ello que este trabajo a continuacion buscara destacar las diferencias que
se observan en el Capitulo 11 de la presente memoria de grado, en lo referido a las instituciones en
instancias espafiolas, para a continuacion aterrizarlas a las existentes aqui en Chile.?%

252 HERRERA. M (2016) pp. 82.

253 GIL, GOMEZ, LOPEZ & GARCIA (2022).
254 ESPANA, Ley orgénica, 3/2021.

255 57CZARANSKI, F. (2012).
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A. Instituciones espafiolas aplicables a nuestro ordenamiento juridico.

Al analizar las instituciones similares entre Espafia y Chile en el ambito juridico,
encontramos 2 destacadas: La Oficina de Asistencia a Victimas y El Proyecto de Ley de Defensoria
de Victimas; La Oficina de Asistencia a Victimas tiene como objetivo principal brindar apoyo y
proteccion a las personas que han sufrido algun tipo de delito, proporcionando asesoramiento legal,
atencion psicologica y acompafiamiento durante el proceso judicial; por otro lado, y El Proyecto
de Ley de Defensoria de Victimas busca establecer un sistema de proteccion y asistencia integral
a las victimas, garantizando el respeto a sus derechos y una atencion especializada para su
recuperacion fisica, psicologica y social. Ambas instituciones tienen como finalidad mejorar la
atencion y proteccion de las victimas en el sistema legal chileno, adaptando experiencias y buenas
practicas de Espafia.

1. Oficina de Asistencia a las Victimas.

La Oficina de Asistencia a Victimas es una institucion presente en Espafia, que tiene como
misioén principal brindar ayuda y apoyo a las personas que han sido victimas de algun delito. En
Espafia, esta oficina ofrece servicios como asesoramiento juridico, atencién psicoldgica y
acompafiamiento a las victimas durante los procedimientos legales. En Chile, se presentd un
proyecto de ley que tiene como expectativa implementar un sistema similar con el objetivo de
proporcionar a las victimas un lugar donde puedan recibir orientacion legal, atencion psicologica
y contencién emocional.

La finalidad de esta institucion es asegurar que las victimas tengan acceso a los recursos
necesarios para enfrentar las consecuencias de los delitos cometidos en su contra y facilitar su
proceso de recuperacion. En este contexto, se hace evidente la importancia de contar con una red
de apoyo sélida y efectiva para las victimas. Es fundamental que aquellos que han sufrido alguna
forma de victimizacion, ya sea fisica, emocional o psicoldgica, tengan un lugar al que puedan
acudir en busca de ayuda y orientacion.

En este sentido, el objetivo principal de la Oficina de Asistencia a victimas es brindar un
espacio seguro y confidencial donde las victimas puedan expresar sus preocupaciones y
necesidades. A través del asesoramiento juridico, se busca garantizar que las victimas conozcan
sus derechos y opciones legales disponibles, ademas, se les brinda el apoyo psicoldgico necesario
para hacer frente a las secuelas emocionales que pueden surgir tras un delito. Es importante
destacar que la atencion psicoldgica ofrecida por la oficina de asistencia a victimas no solo se
limita a las victimas directas, sino que también se extiende a sus familias y seres queridos,
reconociendo que los delitos no solo afectan a la persona directamente implicada, sino que también
tienen un impacto significativo en su entorno mas cercano, se brinda apoyo y contencion
emocional a aquellos que también estan sufriendo las consecuencias.

En cuanto al acompafiamiento durante los procedimientos legales, la Oficina de Asistencia
a Victimas desempefia un papel fundamental, puesto que se asegura de que las victimas se sientan
respaldadas y protegidas a lo largo de todo el proceso, brindandoles informacion clara y precisa
sobre los pasos a seguir y las opciones disponibles.
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De esta forma, la labor de la Oficina de Asistencia a Victimas promueve la justicia y
garantizar que las victimas sean escuchadas y respetadas en todo momento, a través de su labor,
se busca empoderar a las victimas, permitiéndoles recuperar el control sobre sus vidas y reconstruir
su bienestar.

En conclusion, la existencia de La Oficina de Asistencia a Victimas es de vital importancia
para el apoyo y proteccion de quienes han sufrido algun tipo de delito. Tanto en Espafia como en
Chile, la implementacién de sistemas similares demuestra el compromiso de la sociedad en
garantizar los derechos y el bienestar de las victimas. Es fundamental que estas instituciones sigan
desarrollandose y fortaleciéndose, de manera que ninguna victima se sienta desamparada o sin
posibilidad de recuperacion.?®

2. Proyecto de Ley de Defensoria de Victimas

El Proyecto de Ley de Defensoria de victimas es una iniciativa legal en proceso de
aprobaciéon e implementacién en Chile. Su objetivo fundamental es establecer una entidad
especializada encargada de proteger y asistir a las victimas, velando por sus derechos y
garantizando una atencién integral.

En Espafa, la Defensoria de las victimas es la institucion encargada de brindar
asesoramiento, acompafiamiento y apoyo legal y psicolégico a través de profesionales
especializados, antes, durante y posterior al término del proceso judicial. En Chile, se ha propuesto
una ley similar para la creacién de una Defensoria de las Victimas, con el fin de garantizar que las
personas que han sufrido algun tipo de delito reciban una atencion personalizada y adecuada en el
proceso judicial.

Ambos proyectos tienen como finalidad fortalecer la proteccién y asistencia a las victimas
en el sistema juridico, adaptando las mejores practicas y experiencias de Espafia. El
establecimiento de una Defensoria de Victimas en Chile es un paso crucial para brindar una
atencion eficaz y adecuada a aquellos que han sufrido algun tipo de delito. La implementacion de
esta entidad especializada permitira que las victimas reciban el apoyo necesario en todas las etapas
del proceso judicial.

La Defensoria de las victimas en Espafia ha demostrado ser un modelo exitoso, brindando
asesoramiento legal y psicologico a través de profesionales altamente capacitados. Este enfoque
integral garantiza que las victimas se sientan respaldadas y protegidas en su busqueda de justicia.
La propuesta de ley para la creacion de una institucion similar en Chile se basa en la experiencia
y las mejores practicas de Espafia.

Esto permitird que se puedan adaptar los mecanismos y las estrategias mas efectivas para
brindar una atencién personalizada a las victimas. La atencién personalizada es fundamental para
garantizar que las victimas se sientan escuchadas y respaldadas en todo momento.

La potencial labor que tendria la Defensoria de las Victimas en Chile seria brindarles el
apoyo necesario, ya sea en términos legales, psicoldgicos o emocionales. Ademas, la
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implementacion de una Defensoria de Victimas en Chile fortaleceria el sistema juridico y
permitiria una mejor proteccion de los derechos de las victimas, ello a su vez, implicaria la
implementacion de mecanismos de seguimiento de los casos y la colaboracion con otras entidades
relevantes.

En sintesis, el proyecto de ley de defensoria de victimas en Chile busca establecer una
entidad especializada en proteger y asistir a aquellos que han sufrido algun tipo de delito. Inspirado
por la exitosa experiencia de Espafa. Este proyecto tiene como objetivo garantizar una atencion
integral y personalizada a las victimas, fortaleciendo asi el sistema juridico y sus mecanismos de
proteccion®’,

B. La Justicia Penal Juvenil

Otra institucion similar o inspirada es la Justicia Penal Juvenil, es la Justicia Penal Juvenil
que en Espafia se encuentra regulada principalmente por la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero,
la cual establece las normas que rigen el tratamiento penal de los menores de edad. Esta ley
establece un sistema especializado y diferenciado para los jovenes infractores principal de la ley
penal, con el objetivo de garantizar su proteccion y su proceso de reintegracion a la sociedad.

En el caso de Chile, la adaptacion de la Justicia Penal Juvenil se realizo a través de la
promulgacion de la Ley N° 20.084, la cual establece medidas especiales y programas de
reinsercion social para los adolescentes que han cometido un delito. Durante la implementacion
de esta ley en Chile, se han obtenido resultados positivos en cuanto a la disminucion de la
reincidencia y la promocion de la reintegracion de los jovenes infractores a la sociedad?®,

1. Marco legal en Espafa

El marco legal de la Justicia Penal Juvenil en Espafia como se ya ha sefialado anteriormente
esta compuesto en lo sustancial por la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero. Esta ley establece los
principios y procedimientos que deben seguirse en el tratamiento penal de los menores de edad
que hayan cometido un delito. Entre las principales caracteristicas de este marco legal se
encuentran la priorizacién de medidas educativas y de reinsercion, la proteccion de los derechos
fundamentales de los jovenes infractores y la creacion de dérganos especializados en justicia
juvenil. La Ley Organica 5/2000 ha sido implementada con éxito en Espafia, logrando reducir las
tasas de reincidencia y promoviendo la integracion de los jovenes en conflicto con la ley.

2. Adaptacion al Ordenamiento juridico chileno

La adaptacion de la Justicia Penal Juvenil al ordenamiento juridico chileno se realiz6 a
través de la promulgacion de la Ley N°20.084. Esta ley establece un sistema especializado para el
tratamiento de los adolescentes infractores de ley, con énfasis en la proteccion de sus derechos y
la promocion de su reintegracién social, ello a través de incorporar medidas educativas, programas
de reinsercion y la participacion de actores especializados en el proceso, esta adaptacion ha
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permitido una respuesta adecuada a las necesidades de los jovenes infractores en Chile, brindando
herramientas para su rehabilitacion y evitando su estigmatizacion.

La implementacion de la Justicia Penal Juvenil en Chile ha arrojado resultados positivos
en términos de reduccion de la reincidencia y promocion de la reintegracion de los jovenes
infractores. Gracias a la Ley N°20.084, se ha logrado implementar programas de reinsercion
efectivos, orientados a la educacion, el trabajo y el apoyo psicosocial de los adolescentes en
conflicto con la ley.

Asimismo, se han creado instancias de coordinacion interinstitucional para garantizar una
respuesta integral a las necesidades de los jovenes infractores. Estas experiencias y resultados han
demostrado la importancia de contar con un sistema especializado y centrado en la proteccion y el
desarrollo de los jévenes en conflicto con la ley en Chile.

C. Otras instituciones de origen espafol en Chile

En Chile existen otras instituciones de origen espafiol que forman parte de nuestro
ordenamiento juridico. Algunos ejemplos de estas instituciones son el Tribunal Constitucional, el
cual fue inspirado en el Tribunal Constitucional de Espafia, y la Defensoria de los Derechos de la
Nifiez, que se basa en el Defensor del Pueblo de Esparfia. Estas instituciones han sido adaptadas a
la realidad chilena, manteniendo sus fundamentos y principios originales.?*

Como se indic6 previamente la defensoria de la nifiez es de origen espafiol pues obtiene su
inspiracion e influencia de la figura del Defensor del Pueblo de Espafia, la Defensoria de la Nifiez
tiene como objetivo garantizar los derechos de los nifios y adolescentes, velando por su proteccién
y promoviendo su participacién activa en la sociedad.

Otro ejemplo es el Servicio Nacional del Consumidor (por sus siglas SERNAC). El cual se
inspird en el Instituto Nacional del Consumo de Espafia y tiene como funcidn proteger y promover
los derechos de los consumidores en Chile.

En este sentido, como se puede observar, las instituciones de origen espafiol han tenido una
gran influencia en el sistema legal chileno.

Su implementacién ha permitido fortalecer y enriquecer nuestro ordenamiento juridico,
incorporando experiencias y buenas practicas provenientes de Espafia. Estas instituciones han
contribuido a mejorar la proteccién de los derechos de las personas, tanto en el ambito de la justicia
penal juvenil como en otras areas del Derecho. La influencia de estas instituciones se evidencia en
la legislacion y en la jurisprudencia chilena, donde se han adoptado principios y criterios
establecidos por las instituciones espafolas.

Razén por la cual, y en observancia de estas experiencias del Derecho Espafiol, su
evolucion y desarrollo normativo para con la Justicia Normativa, es inequivoco afirmar que es un
sistema y modelo referencial a lo pretendido por aplicarse aqui en Chile.

259 NUNEZ LEIVA, (2022).
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El hecho de implantar la Justicia Restaurativa aqui en Chile mediante los jovenes, nifios,
nifias y adolescentes se representa ese primer gran paso, para el desarrollo y evolucién juridica de
nuestro sistema procesal penal.
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Conclusiones y consideraciones finales

Es posible concluir que, aun cuando existen similitudes y cosas en comun, entre el sistema
penal espafiol y el sistema penal chileno, aun asi, existen diferencias entre el modelo de Justicia
Restaurativo en Espafia y en Chile.

La principal diferencia es que Espafia, en comparacion con otros paises, ha incluido la
Justicia Restaurativa en diversos cuerpos legales. Esta implementacion comenzé a fines de los
afios 2000, mientras que en Chile nuestro primer acercamiento directo para con la Justicia
Restaurativa fue a través de la reforma del sistema procesal penal juvenil. Ademas, de que, a partir
del afio 2016, el Congreso General del Poder Judicial elabord una guia con el objetivo de establecer
protocolos de Mediacion en diversas materias legales y promover la practica de la Justicia
Restaurativa en el sistema de justicia.?®® Esta iniciativa busca fomentar un enfoque mas humano y
colaborativo en la resolucion de conflictos, permitiendo a las partes involucradas tener un mayor
control sobre el proceso y encontrar soluciones mas justas y satisfactorias para todos los
involucrados.

La implementacién de la Justicia Restaurativa en Espafia ha sido gradual y se ha ido
fortaleciendo con el paso del tiempo, convirtiéndose en una herramienta importante para promover
la reconciliacion y la reparacion de dafios causados por delitos. En Chile, si bien ain estamos en
una etapa inicial de implementacion de la Justicia Restaurativa, se esta trabajando para fomentar
su uso en diferentes ambitos y avanzar hacia un sistema de justicia mas inclusivo y orientado a la
resolucidn pacifica de conflictos.

Es asi que, no podemos olvidar de que, en Chile, la inclusion de la Justicia Restaurativa
dentro de nuestro proceso penal y su consagracion en diversos en cuerpos legales aln esta en
proceso de desarrollo, siendo la reforma penal juvenil el primer acercamiento directo que se ha
tenido en el pais a este modelo. La reforma al proceso ha incorporado elementos de Justicia
Restaurativa, buscando promover la resolucion pacifica de conflictos y la reintegracion de los
jévenes infractores a la sociedad. Aungue aln se encuentra en etapa de implementacion, siendo a
fecha del afio 2024 los primeros inicios de esta con resultados localistas en el norte de nuestro pais,
se espera que esta reforma sea un avance significativo en la aplicacion de principios restaurativos
en Chile.

Asimismo, en Chile, lamentablemente, no existen entidades o instituciones especificas
dedicadas Unicamente a la atencion de las victimas. A diferencia de Espafia, donde se cuenta con
las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito, en Chile no se ha establecido un servicio
multidisciplinario de caracter publico y gratuito que sea capaz de satisfacer todas las necesidades
que tienen las victimas.

Esta ausencia de entidades especializadas dificulta enormemente el acceso de las victimas
a los recursos y apoyos necesarios para hacer frente a las consecuencias del delito y obtener la
atencion y reparacion que realmente requieren y merecen. Por esta razon, es sumamente importante
que se trabaje en la creacion y desarrollo de instituciones con enfoque especializado en la atencién
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y proteccion de las victimas, donde se les brinde un servicio integral y personalizado que abarque
desde el apoyo emocional hasta la orientacion juridica.

De esta forma, se podra garantizar que las victimas reciban el respaldo necesario para
superar el impacto que han sufrido y puedan comenzar a reconstruir sus vidas de manera adecuada.
Ademas, es fundamental que estas entidades cuenten con profesionales altamente capacitados y
sensibles a las necesidades de las victimas, para asegurar que se brinde una atencion de calidad y
respetuosa en todo momento. Asimismo, se deben establecer mecanismos eficaces de coordinacion
y colaboracion con otras entidades del Estado y organizaciones de la sociedad civil, para fortalecer
aun mas la red de apoyo y asistencia a las victimas en Chile.

Por consiguiente, es imperativo que el Estado y la sociedad chilena tomen acciones
concretas para solucionar esta situacion y garantizar el pleno acceso de las victimas a una atencién
integral y de calidad, con el fin de proporcionarles el apoyo necesario para su recuperacion fisica,
emocional y psicoldgica.

En linea con lo anterior, y en contraposicion a la situacion en Chile, en Espafia existen las
Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito, las cuales representan un servicio
multidisciplinario que se encarga de atender las necesidades de las victimas de manera gratuita.
Estas oficinas brindan apoyo tanto emocional como juridico, médico y social a las victimas,
permitiéndoles acceder a los recursos necesarios para superar las secuelas del delito. La existencia
de estas entidades en Espafia demuestra la importancia que se le otorga a la atencién a las victimas
y su derecho a recibir asistencia integral y especializada.

Este enfoque integral y especializado es fundamental en la proteccion y recuperacion de
las victimas, ya que reconoce que su experiencia puede ser traumatica y que requiere un apoyo
especializado para poder superar las consecuencias emocionales y fisicas de haber sido objeto de
un delito.

Ademas, estas oficinas cuentan con profesionales altamente capacitados, como psic6logos,
trabajadores sociales, abogados y médicos, que ofrecen un tratamiento personalizado para cada
caso. Esto asegura que cada victima reciba la asistencia adecuada a su situacion particular, teniendo
en cuenta sus necesidades y circunstancias individuales. Por otro lado, estas oficinas también
desempefian un papel importante en la sensibilizacion y prevencion del delito. A través de
programas educativos y de concienciacion, se busca crear una cultura de respeto y proteccién hacia
las victimas, promoviendo la denuncia de los delitos y la colaboracion de la sociedad en la lucha
contra la criminalidad.

Asimismo, estas entidades trabajan en estrecha colaboracion con otros organismos, como
los cuerpos de seguridad y los servicios de justicia, para garantizar una atencién integral y
coordinada a las victimas. Esto permite una respuesta rapida y efectiva a sus necesidades, evitando
la revictimizacion y asegurando su activa participacion en el proceso judicial.

En resumen, las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito en Espafia son un ejemplo

destacado de como se puede brindar apoyo integral y especializado a las personas que han sufrido
un delito. Su existencia demuestra el compromiso de la sociedad espariola en proteger y empoderar
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a las victimas, asegurando que reciban la atencidn necesaria para su recuperacion y reinsercion en
la sociedad.

En Chile, existen diferencias temporales y culturales con Espafia que influirdn en la
aplicacion de la Justicia Restaurativa. Por un lado, en términos temporales, Chile se encuentra
rezagado con respecto a Espafa, lo que significa que tiene muchos afios de retraso en su
implementacién. Esto se debe a que los procesos de discusion e implementacién respecto de la
Justicia Restaurativa han sido de un desarrollo mucho mas lento y analiticos que la recepcién por
parte de instituciones inspiradas en Espafia tomandose asi mas tiempo en el contexto chileno. Por
otro lado, las diferencias culturales entre ambos paises también suponen un desafio. Las
costumbres, valores y tradiciones propias de Chile pueden tener un impacto en la forma en que se
implementa la Justicia Restaurativa y en como es percibida por la sociedad chilena. Estas
diferencias temporales y culturales requeriran un enfoque cuidadoso y adaptado a la realidad
chilena para garantizar el éxito de la Justicia Restaurativa en el pais.

En Chile, la cultura legal y judicial ha estado més orientada hacia un enfoque inquisitivo,
punitivo y retributivo, lo que ha impactado en la recepcidn y aceptacion de la Justicia Restaurativa.
A pesar de los esfuerzos por promover esta alternativa, ain existen obstaculos en términos de
infraestructura, formacion de personal y conciencia publica sobre los beneficios de la Justicia
Restaurativa. El retraso en la implementacion de este enfoque ha generado desafios adicionales,
especialmente en la articulacion de politicas, la disponibilidad de recursos y la formacion adecuada
de los actores involucrados.

Por lo tanto, el retraso en comparacion con otros paises, como Espafia y las diferencias
culturales es que tenemos un gran desafio por delante, superar estos desafios requerira un
compromiso integral y continuo por parte del sistema de justicia en su conjunto, de esta forma,
respondiendo a la pregunta ¢ Es el modelo de Justicia Restaurativo Espafiol o sus Instituciones
aplicables en el Sistema Juridico Chileno? A priori respondemos que Si, si lo es, pero ese si viene
de muchas condicionantes, tales como se mencionaron las limitaciones legales, atribuciones de las
instituciones, capacitaciones de los funcionarios, un sistema acorde a los principios de la Justicia
Restaurativa, una evolucién continua sobre lo ya trabajado, superar las tradicionales visiones del
derecho penal, superar la acentuada cultura punitiva del ojo por ojo y diente por diente.

En este sentido, recomendamos que esta implementacion no sea una copia exacta ni estricta
de la institucionalidad Espafiola, si no que, por el contrario, por un lado, puede ser una
implementacién similar adaptada a nuestro sistema juridico legal y el propio sistema procesal
penal. Ya sea por otro lado, utilizado como ese camino trazado de referencia que no sirva de
experiencia para nuestro propio desarrollo. Demas esta decir que no compartimos la misma base
social con el pais europeo, ni menos su cultura, desarrollo ni normas juridicas como lo son la fuerte
influencia y directrices juridicas de la Union Europea, pero si tenemos semejanzas, semejanzas
que representan para nosotros una oportunidad de cambiar las cosas, de modificar nuestro presente
para asi velar por un mejor futuro.

Para ese futuro de aplicacion de la Justicia Restaurativa en Chile, los abogados, estudiantes,

jueces y juristas defensores de esta corriente nos tendremos que enfrentar diversos desafios, entre
ellos, los cambios culturales, juridicos y legales son los méas fuertes, no es sorpresa que la
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idiosincrasia chilena presente una alta resistencia al cambio, hacia un enfoque méas reparador y
orientado a la resolucion de conflictos.

A esto hemos de sumarle que esta idiosincrasia esta revestida de la cultura del
individualismo, imperante en la sociedad chilena el cual también dificultar la implementacion de
la Justicia Restaurativa, ya que puede resultar contraria a la idea de buscar soluciones colectivas y
restablecer las relaciones entre las partes involucradas.

Finalmente, la falta de confianza en las instituciones y en el sistema judicial puede
disminuir la disposicion de las personas a participar de manera activa en procesos de Justicia
Restaurativa. Estos desafios culturales requieren de una labor educativa y de sensibilizacion para
promover un cambio de mentalidad y fomentar la adopcion de nuevos enfoques mas enfocados en
la reparacion y la restauracion de los lazos comunitarios y sociales.?*.

En conclusion, si es posible implementar el modelo espafiol de Justicia Restaurativa,
obviamente adaptadndolo a nuestro sistema o bien tomandolo como el camino referencia para la
implementacion de la Justicia Restaurativa en Chile. Lo anterior, a pesar de contar con
instituciones inspiradas en el modelo espafiol, aunque, igualmente y en beneficio de la
enriquecedora discusién sobre nuestro sistema procesal penal, se recomienda realizar
continuamente un andlisis exhaustivo sobre los principios de la Justicia Restaurativo y a los
obstaculos culturales y legislativos a los que se enfrenta en Chile.

L TAPIA (2023).
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