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RESUMEN

Luego de la aprobacion de la Ley N°21.527 que Crea el Servicio Nacional de
Reinsercion Social Juvenil e Introduce Modificaciones a la Ley N°20.084, sobre
Responsabilidad Penal de Adolescentes , y a otras normas que indica, por primera vez
en Chile se reconoce y regula legalmente la mediacién penal juvenil. Dicho texto en su
mensaje establece que la justicia restaurativa es una teoria afin y siendo la mediacién
una de sus practicas mas representativas cabe preguntarse en qué medida la
redaccion final del texto que finalmente se aprob6 se ajusta o no a sus lineamientos.
Para dar respuesta a dicho cuestionamiento este trabajo aborda las bases tedricas de
la cuestion, realiza un estudio de la legislacién y las experiencias que se han
desarrollado en el ambito nacional, para luego abordar las modificaciones que sufre el
texto la Ley N°21.527 durante su tramitacion legislativa.

Palabras clave: mediacion — mediacién penal — justicia restaurativa — responsabilidad

penal adolescente



INTRODUCCION

El Sistema Penal Juvenil se instaura inéditamente en Chile luego de la entrada en
vigencia de la Ley N°20.084 que establece la responsabilidad penal de los
adolescentes y con ella se deja atras el modelo condicional de imputabilidad que
existia hasta ese entonces. En el transcurso de la implementacién de este cuerpo legal
se adyvirtieron falencias asociadas principalmente a su indiferenciacién con el sistema
penal de adultos y con ello su inadecuacion a los tratados internacionales vigentes y
ratificados por Chile en materias de infancia.

A la luz de este escenario surge por iniciativa presidencial el proyecto Boletin
11174-07, que el afio 2017 ingresa a tramitacidn por iniciativa del Ejecutivo y crea el
Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil como servicio publico, descentralizado
y altamente calificado, cuyo objeto es la administracién y ejecucion de las medidas y
sanciones contempladas en la Ley N°20.084, la implementacion de politicas de
caracter intersectorial y el desarrollo de programas —segun enuncia el mensaje— que
contribuyan a la modificacion de la conducta delictiva y favorezcan la integracion social

de los jovenes sujetos de atencion.

El mensaje enuncia también los nudos criticos de la normativa vigente en materia
penal juvenil, los que se caracterizan como antecedentes de la creacion del proyecto.
En primer término, el sistema no logra la reinsercion de los adolescentes, es ineficaz
en términos preventivos, existe una total ausencia de contenidos realmente disuasivos
en las sanciones dispuestas, algunas de las modalidades de reaccién son
desproporcionadas y facilitadoras de la desocializacién de los jovenes; en lo que
refiere a las condiciones de los centros privativos de libertad, se los caracteriza como
inadecuados para los menores de edad; en cuanto a la especializacion del sistema

penal juvenil, se sefala que el sistema actual no ofrece criterios en esa linea.

A proposito de los desafios que implico hacerse cargo del diagnostico de las
falencias con las que estaba operando el sistema penal juvenil es que el proyecto
Boletin 11174-07 asumio la tarea de generar una politica nacional de reinsercion social
juvenil. Dicha tarea implico reformar la Ley N°20.084, la especializacion de los actores



del sistema penal juvenil, la creacion de un modelo unico de intervencion y la escision
del SENAME para la creacidon del Servicio de Proteccidn Especializada de Nifos,
Nifias y Adolescentes y el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil.

Luego de su aprobacio la Ley N°21.527 fue publicada en el Diario Oficial el 12 de
Enero del afo en curso, trayendo consigo, por primera vez, el reconocimiento y
regulacion legal de la mediacion en el sistema penal chileno, especificamente en su
rama juvenil. El proyecto enuncia a través de su mensaje que la justicia restaurativa
es una teoria afin y siendo la mediacidn una de sus practicas mas representativas cabe
preguntarse en qué medida la redaccién final del texto se ajusta o no a sus

lineamientos.

Asi, este trabajo aborda las bases tedricas de la cuestion dando cuenta de los hitos
del establecimiento del sistema penal juvenil en Chile junto con una caracterizacion de
la justicia restaurativa a través de sus definiciones, la singularizacion de sus
programas, bases, principios, los elementos basicos de sus procesos, valores y metas.
Del mismo modo se caracteriza a la mediacion penal como un mecanismo restaurativo
gue se relaciona intimamente con fendmenos tales como los cuestionamientos a la
legalidad de la pena, el reposicionamiento de la victima en el conflicto penal, el
etiquetamiento, la responsabilizacion del infractor de ley y la reparacion del dafio. Para
luego distinguir la mediacion penal que se da dentro del contexto de la justicia juvenil,
caracterizando a sus usuarios, desarrollando la relacion que existe con la
diversificacion de respuestas ante el conflicto penal, para luego desarrollar la
incorporacion e implementacién de este mecanismo en los ordenamientos juridicos
nacionales y el consecuente proceso de adecuacion de éstos. Finalmente, se detallan
los valores que inciden en la calidad de la mediacion penal juvenil y el rol que tiene el
mediador en el desarrollo de este proceso.

Posteriormente se realiza un estudio de la legislacion y las experiencias que se han
desarrollado en el ambito nacional. Se da cuenta de la adopcion de la mediacion como
practica en el Derecho de Familia, Civil y Laboral para contrastarla luego con la
consecuente adopcion de ésta en Derecho Penal. Posteriormente se desarrollan las
diferentes iniciativas practicas que se han dado lugar en el pais en esta sede sin



reconocimiento legal mencionando las principales caracteristicas de su puesta en
funcionamiento. Se realiza una contextualizacion a partir de la Reforma Procesal
Penal, su vinculacion con la recepcion de la justicia restaurativa en el ambito nacional
y sus manifestaciones, la consecuencial aprobacion de la Ley N°20.084 y sus procesos
y resultados restaurativos asociados.

Finalmente la Ley N°21.527 contiene modificaciones a dicho cuerpo legal e
introduce a la mediacion penal como una via de alternatividad al proceso penal juvenil,
por lo que se da cuenta de la regulacion especifica de este mecanismo, las
modificaciones que sufrid o no dicha institucion durante la tramitacidon del proyecto en
sus aspectos regulados, a saber, su ambito de aplicacidn, principios, intervinientes,
efectos procesales, mediacién excepcional y el programa especial de mediacion penal.



1. BASES TEORICAS Y CONCEPTUALES

1.1 Sistema penal juvenil en Chile

La Ley N°20.084 entro en vigencia el afilo 2006 como una de las bases de un vasto
conjunto de reformas a las politicas de Estado y leyes relativas a la infancia y a la
adolescencia en Chile. Inédita, en tanto establece por primera vez la responsabilidad
penal de jovenes menores de 18 afos por infracciones a la ley penal. Las motivaciones

que explican su nacimiento son diversas.

Desde un punto de vista juridico, segun se enuncia en su mensaje, su formulacion
se fundamenta en que la legislacion que hasta entonces se encontraba vigente entraba
en contradiccion o derechamente vulneraba tanto la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio —en adelante CIDN—-, que habia sido ratificada en el aino 1990,
como disposiciones constitucionales, tanto infantes como adolescentes imputados
estaban sometidos a un “modelo condicional de imputabilidad, caracterizado por la
discrecionalidad judicial para apreciar la concurrencia de los elementos subjetivos
relativos a la capacidad de culpabilidad”’. A lo antedicho se suma la concurrencia de
“procesos sin forma de juicio; aplicacion de medidas sin participacion de abogados
defensores y dictadas por tiempo indeterminado; sanciones privativas de libertad que
vulneran el principio de legalidad a través de la utilizacién de formulas abiertas tales
como la irregularidad, los desajustes conductuales o el peligro material o moral”’, como

también enuncia el mensaje en comento.

Desde un punto de vista politico-social, habia quienes instaban por la modificacion
del sistema tutelar de menores por necesidades de ley y orden?, al tiempo que en los
medios de comunicacion proliferaban noticias donde menores de edad cometiendo

delitos eran los protagonistas, aquello derivd en que parte de la ciudadania apareciera

' Cillero, <<Ley N°20.084 sobre Responsabilidad Penal de Adolescentes>>, Anuario de Derechos Humanos 2
(2006): 189. doi:10.5354/0718-2279.2011.13386.

2 Berrios, <<El nuevo sistema de justicia penal para adolescentes>>, Revista de Estudios de la Justicia 6, (2005):
162. doi: 10.5354/0718-4735.2011.15079.



legitimando la posibilidad de un aumento en la severidad de la respuesta penal?, lo que
se tradujo en el establecimiento de la responsabilidad penal de los adolescentes cuya
edad estuviese entre los 14 y 17 afios.

El escenario que venimos describiendo representa la necesidad de adecuar el
ordenamiento juridico nacional a las obligaciones contraidas en el ambito internacional
y a su vez intenta dar respuesta al temor de la ciudadania ante el virtual incremento
de la criminalidad juvenil; también gener6 amplio debate social y parlamentario y tuvo
como corolario la divergencia que existe entre el proyecto presentado y la ley que
finalmente se aprobd. Diferencias que tienen su inspiracién principalmente en los
“argumentos relativos a necesidades de prevencion del delito y al convencimiento de
algunos legisladores de que el rigor punitivo y la mayor simetria entre el Derecho Penal
de adultos y el de adolescentes, tendrian como resultado la disminucion de la
delincuencia juvenil’4. Estas dos corrientes finalmente convergen en el mismo cuerpo
normativo lo que finalmente se tradujo en un derecho penal juvenil de dos
velocidades®, que por una parte busca adecuar el ordenamiento a garantias otorgadas
a nivel internacional al tiempo que consagra un modelo criminal de corte mas punitivo

para la infancia.

Ha transcurrido mas de una década desde que comenzara a operar el nuevo
sistema de responsabilidad penal adolescente y es posible sefialar que ha sido
insuficiente para alcanzar los objetivos que con su instauracion se pretendian,
principalmente porque “no logra reinsertar ni se muestra eficaz en términos
preventivos™ y con ello queda en cuestién su efectiva adecuacion a la normativa

internacional.

Asi se ha llegado a la constatacion de que aun queda por hacer en miras a lograr

implementar un sistema de justicia juvenil especializado, que esté eficazmente

3 Villegas, <<dJuventud, pobreza y marginalidad: La ley de responsabilidad penal adolescente en Chile y su
‘inadecuacion” a los Tratados Internacionales>> en Responsabilidad Penal Adolescente Ley N° 20.084, (Santiago:
El Jurista, 2013), 21-23.

4 Cillero, <<Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal de Adolescentes>>, 190.

5 Amante et al., La mediacion en el Derecho Penal de menores, 72-3.

6 Mensaje, Proyecto Boletin 11.174-07



adecuado a los tratados internacionales en la materia. Como respuesta a dicha
necesidad es que en el aino 2017, por iniciativa presidencial, se ingresa para su
tramitacion legislativa el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion
Juvenil (Boletin 11174-07), con el objeto de profundizar la implementacién de la CIDN,
reformulando tanto la administracion como la ejecucidon presente en la normativa
vigente relativa a los delitos cometidos por menores de edad, modificando las
sanciones alternativas a la internacion y las medidas alternativas al procedimiento

penal.

Para ello el proyecto propone un modelo unico de intervencion y, segun se enuncia
en su mensaje, asume una postura teorica de criminologia evolutiva y del ciclo vital y
destaca como afines las practicas derivadas de la justicia restaurativa, entre otras. En
esta misma linea, se contemplan modificaciones a las salidas alternativas al
procedimiento y se incluye en su texto, por primera vez, a la mediacion como una via

de este tipo.

1.2 Justicia restaurativa

Hace mas de 40 afos que la justicia restaurativa viene desarrollandose en diversos
paises y es en Canada donde se situa usualmente su nacimiento. En el afo 1974
el Mennonite Central Committee introdujo la mediacién penal como mecanismo para
para dar solucion a algunos casos, en un espacio otorgado por ciertos tribunales del
mencionado pais’. Sin perjuicio de lo dicho, también ha sido sindicada como el “modelo
de justicia criminal dominante en la historia de la humanidad y que las tradiciones
pertenecientes a esta corriente se han perpetuado hasta nuestros dias™. Dada la
disparidad que existe a la hora de situar su nacimiento® —una data de cuatro décadas
0 una que la posiciona como una practica histérica con incidencia en diferentes

territorios y épocas—, se ha sugerido que la justicia restaurativa puede caracterizarse

" Mera, <<Justicia restaurativa y proceso penal garantias procesales: limites y posibilidades>>, Revista lus Et Praxis
15, n.°2 (2009): 169.

8 Braithwaite, Restorative Justice & Responsive Regulation (Oxford: Oxford University Press, 2002), 5-7.

9 La posiciéon dominante es aquella que propone un marco temporal mas temprano.
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de mejor forma como “un movimiento nuevo, que lejos de ser univoco, reune diferentes

tendencias”°.

La literatura ofrece distintas definiciones de justicia restaurativa, esto se debe a la
diversidad y a la naturaleza evolutiva de los enfoques con que se la estudia. Una
definicion comunmente aceptada en el ambito internacional y enunciada por Tony
Marshall es aquella que caracteriza a la justicia restaurativa como “un proceso por
medio del cual las partes involucradas en un delito especifico, resuelven
colectivamente cémo lidiar con las consecuencias de la ofensa y las implicancias que
ésta tenga a futuro”'. En el mismo sentido, Zehr la define como un “proceso dirigido a
involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan interés en una ofensa en
particular, e identificar y atender colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones
derivadas de dicha ofensa, con el propdsito de sanar y enmendar los dafos de la mejor

manera posible”'?.

Algunas definiciones enfatizan la dimensidn participativa del proceso, los
encuentros y la participacion activa a través del dialogo. Otras, ponen el acento en los
resultados restaurativos como la reparacion, la recuperacion de la victima y la
reintegracion del infractor. Sin embargo, segun la ONU se pueden establecer
elementos comunes presentes en gran parte de las definiciones, a saber, la puesta en
foco del dafio causado por la accion delictiva; voluntariedad en la participacion de la
victima y el ofensor y, en algunos procesos, sus cercanos o familiares, miembros de
la comunidad o profesionales del area; preparacién de las partes y facilitacion del
proceso por capacitados en justicia restaurativa; dialogo entre las partes para lograr
un entendimiento de lo sucedido, sus consecuencias y un acuerdo sobre lo que debe
hacerse a futuro. Los resultados de un proceso restaurativo varian y pueden incluir la
muestra de remordimiento y/o el reconocimiento de responsabilidad por parte del
autor, el compromiso del mismo de efectuar alguna accion en favor de la victima o la

comunidad, la oferta de apoyo a la victima para ayudarla en su recuperacion y al

10 Mera, <<Justicia restaurativa y proceso penal garantias procesales: limites y posibilidades>>, 169.

" Marshall, Restorative Justice (London: Home Office Research Development and Statistics Directorate, 1999), 5.
12 Zehr, The Little Book of Restorative Justice. (Intercourse, PA: Good Books, 2007). En: UIf Christian Eiras
Nordenstahl, <<La mediacion en la Justicia Penal Juvenil>>, Revista CREA 6, n.°6, (2009): 49
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ofensor para propiciar su reintegracion y el desestimiento de la actividad delictiva's.

La justicia restaurativa asi caracterizada se erige como un proceso que otorga
nueva significacion a la posicion de la victima, al agresor y a la comunidad como parte
del conflicto penal. Luego, contempla la reparacion como el fruto de una serie de
procesos reflexivos que tienen por objeto lograr, en primer término, reconocer cuales
son las consecuencias perniciosas de la ofensa, como también, establecer las vias por

medio de las cuales se pretende enmendarlas.

Otros autores, otorgan una vision maximalista de la justicia restaurativa donde
estarian incluidos tanto los procesos restaurativos, tales como la mediacion o las
conferencias comunitarias, como los resultados reparadores, entre los cuales se

cuentan las disculpas publicas o la compensacion'.

La definicibn que entrega la ONU en su Manual sobre programas de justicia
restaurativa es util en tanto se ocupa de esta division, de modo tal que define tanto los
procesos como los resultados restaurativos. Los primeros son “todo proceso en que la
victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de
la comunidad afectados por un delito participen conjuntamente de forma activa en la
resolucion de las cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un
facilitador” 5. Mientras que el resultado restaurativo es “un acuerdo alcanzado como
resultado de un proceso restaurativo™®, éste puede incluir derivaciones a programas
de reparacion, restitucion y servicios comunitarios; en casos que involucran ofensas
serias, puede combinarse con otras medidas, todo ello encaminado a atander las
necesidades y responsabilidades de las partes y a lograr la reintegracion de victima y

ofensor.

Dicha organizacion también se ocupa de singularizar los programas de justicia

restaurativa y los define como “todo programa que utilice procesos restaurativos e

3 ONU, Handbook on Restorative Justice Programmes, (Vienna: 2020), https://www.unodc.org/documents/justice-
and-prison-reform/20-01146_Handbook_on_Restorative_Justice_Programmes.pdf

4 Walgrave, <<Extending the Victim Perspective Towards a Systemic Restorative Justice Alternative>> en:
Integrating a Victim Perspective within Criminal Justice, ed. Adam Crawford, Jo Goodey. Citado por: Alejandra Diaz,
<<La experiencia de la mediacion penal en Chile>> Politica Criminal 5, n.° 9, (Julio 2010): 3.
http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/VoI5N9A1.pdf.

5 ONU, Handbook, 7.

6 ONU, Handbook, 7.
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intente lograr resultados restaurativos”'’, caracterizados por ser respuestas flexibles a
las circunstancias del delito que permiten considerar cada delito de forma particular.
Los programas restaurativos se perfilan asi como procesos donde se respeta tanto la
dignidad como la igualdad de los involucrados, al tiempo que se desarrolla el
entendimiento entre ellos y se promueve la armonia social por medio de la reparacion
de victimas, ofensores y comunidades. Estos programas se instauran como
alternativa, en muchos casos, al sistema de justicia penal formal y a los efectos
estigmatizantes que éste tiene en los infractores de ley. A su vez, presentan la
versatilidad suficiente como para conferir la posibilidad de ser utilizados de manera
conjunta con los procesos y sanciones de la justicia penal tradicional. Asi también
constituyen un método que incorpora la solucion de los problemas que se sucitan con

el delito y estan dirigidos a las causas subyacentes del conflicto penal.

La justicia restaurativa, en palabras de Tony Marshall, “no es, por lo tanto, una
teoria académica unica del crimen o la justicia, sino que representa, de una manera
mas 0 menos ecléctica, el acrecentamiento de la experiencia real en el trabajo exitoso
con problemas criminales particulares” '8, contempla, por tanto, variedad de programas

en los diversos lugares en que ésta ha logrado desarrollarse.

Las bases'® de la justicia restaurativa, segun Karen Strong y Daniel Van Ness, son
la inclusion, encuentro, reparacion y reintegracion. La inclusion en este contexto ha
sido definida como la oportunidad directa y activa de participacién que tienen victimas,
ofensores y miembros de la comunidad en los procedimientos que se derivan de la
ocurrencia de un delito. Los programas restaurativos brindan a las partes involucradas
la posibilidad de enfrentarse entre si y de encontrarse, humanizando la relacion que
entre ellos devino y permitiendo un espacio de creatividad para idear soluciones y
proyectar el futuro de las partes. Algunas de las practicas que donde este valor es
central son la mediacién victima-ofensor, las conferencias, circulos y paneles de
impacto. La reparacidon es enunciada como otro de los cimientos de la justicia

restaurativa y, en este afan constructivo, prima la diversidad de respuestas a la ofensa

7 ONU, Handbook, 7.

8 Marshall, Restorative Justice, 7.

19 Strong y Van Ness, Restoring Justice: An Introduction to Restorative Justice (Massachusetts: Anderson, 2015),
63-131.
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antes que la consideracion de la carcel como exclusiva via de castigo. Por ultimo, la
reintegracion o reinsercion tanto de la victima como del ofensor se consigue por medio
del cuidado, el respeto y la reafirmacién de su dignidad, ayuda practica para enfrentar
los desafios mas inmediatos que estas posiciones suponen, orientacion y cuidado
espiritual y moral, consolidando la idea de que el futuro no debe necesariamente estar
determinado por el momento que circunscribe el delito y los procedimientos que ante
su ocurrencia se suceden. Lograr los objetivos que plantea la reinsercién no solo
fortalece a las victimas y a los ofensores, sino que también sirve para reforzar los
valores y la capacidad de recuperacion de la comunidad toda.

En la misma linea descrita, resultan utiles también, los principios que Marshall
desarrolla: “el crimen como un problema compartido que necesita una solucién; la
aceptacion de las negociaciones y el compromiso; involucrar a todas las partes
afectadas; valoracion de la reparacion por encima del castigo; escuchar a la victima y
al infractor; oportunidad de rehabilitacion y reconciliacion; busqueda de elementos
positivos en el infractor; atencion a las emociones y aspectos materiales del conflicto,
y creatividad en la busqueda de soluciones” %°.

La ONU enuncia cuatro elementos basicos?' para que un proceso restaurativo
alcance sus objetivos, a saber, una victima identificable, su participacidn voluntaria,
que el ofensor acepte su responsabilidad en la actividad delictiva y su participacion
voluntaria??. El objetivo es generar una dindmica interactiva especifica entre las partes
para crear un ambiente en que los intereses y necesidades de los participantes y la

sociedad puedan ser satisfechos.

Asimismo declara que los programas de justicia restaurativa y el tipo de resultado
que buscan generar han permitido la elaboracion de valores del proceso? que se ven
manifestados en diferentes intensidades en cada una de las formas que tiene la justicia

restaurativa. Asi los procesos restaurativos se caracterizan por un trato respetuoso

20 Marshall. Restorative Justice. Nueva York: Editorial Overview, 1999. 36 p. Citado por: Maria Soledad Fuentealba
Martinez e Isabel Gonzéalez Ramirez, <<Mediacién penal como mecanismo de justicia restaurativa en Chile>>,
Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica 4, n°3 (2013): 189, doi: http.//dx.doi.org/10.7770/rchdycp-V4N3-
art639.

21 ONU, Handbook, 8.

22 ONU, Handbook, 8.

23 ONU, Handbook, 8-9.
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hacia las partes fomentando su participacion, funcionan de mejor modo cuando
permanecen claros y predecibles pero al mismo tiempo flexibles ante las
circunstancias particulares de cada caso. Ademas en ellos existe un trabajo tendiente
a lograr un compromiso genuino de las partes en dar cumplimiento al acuerdo
alcanzado privilegiando los resultados consensuales por sobre los resultados

impuestos

En la misma linea, sefala las metas a las que se debe advenir en el proceso
restaurativo®* entre las cuales se encuentra que las victimas que consientan estar
involucradas en el proceso, que su participacion sea segura y consigan satisfacer sus
intereses. Asi también, que los infractores consigan entender como la accion delictiva
afectd a las victimas, se responsabilicen de las consecuencias de ésta y adquieran
compromiso en la reparacion y en resolver los factores que provocaron su
comportamiento. Por ultimo, que las partes comprendan la dinamica de la conducta

delictual y la obtencién de un sentido de cierre y reintegracion a la comunidad.

De la necesidad de ampliar las formas de respuesta al conflicto penal se deriva la
exigencia de modernizar los sistemas penales imperantes, asi pues, vienen
promoviéndose reformas legales que tienen por objeto diversificar las posibilidades de
solucion a la cuestion penal con programas colaborativos que favorezcan y garanticen
mayor participacion, colaboracion y satisfaccion de los involucrados. Es este plano, ya
mas practico, que involucra el disefio y la puesta en marcha de dichos programas en
los diferentes territorios nacionales es donde las bases, principios, elementos basicos,
valores y metas que enunciamos precedentemente tienen una importancia relevada,
ya que sirven como directrices para la caracterizacién de los programas de justicia
restaurativa, son éstos los que “permiten el disefio de agendas progresivas de
incorporacion de valores restaurativos en los sistemas legales, lo cual adquiere
especial relevancia tratandose de sistemas de justicia que se encuentran en una fase

inicial de implementacién de la justicia restaurativa” 2.

24 ONU, Handbook, 9.
25 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 3.
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1.3 Mediacion Penal

Dentro de la diversidad de mecanismos o procedimientos restaurativos que
“comparten en esencia una mirada alternativa en el tratamiento y abordaje del delito”?
encontramos a la mediacion penal, cuyo surgimiento esta profundamente
emparentado con el de la justicia restaurativa y es su practica mas fecunda en el
ambito internacional. Las primeras apariciones de este procedimiento surgieron a
proposito del cuestionamiento que hacen de la legalidad pena los movimientos
abolicionistas, asi como la creciente importancia que va adquiriendo el
reposicionamiento de la victima y la reparacién en el ambito penal®’. Asi también, la
mediacién penal ha sido validada como mecanismo por recomendaciones de diversos
organismos internacionales tales como Naciones Unidas, Consejo Econdmico y

Social, la Unién Europea y el Consejo de Europa.

La atribucion de responsabilidad se ha erigido como piedra angular del Derecho
Penal, lo que explica la relevancia eclipsante que ha tenido la confrontacion entre autor
y norma juridica vulnerada en detrimento de otras aristas que tiene el conflicto social
que implica el delito, en particular, la posicién e intereses de la victima. La desposesion
del conflicto al que se ha sometido a las victimas en pos del monopolio estatal sobre
éste es consecuencia de un sistema donde “el Estado trata de responder unicamente
a la cuestion relativa a ‘qué hacer’ con el delincuente que ha desobedecido la norma y
‘a como’ estabilizar el mandato normativo defraudado™® y en esa ecuacion las
necesidades de la victima lisa y llanamente no son consideradas en las respuestas
que desde el Estado surgen, relegando a los afectados a un rol de meros espectadores
de los procedimientos que comienzan a operar una vez que se ha verificado la
infraccidn, donde se les priva de una posicion protagonica y a su vez se les niega una

reparacion integral.

El conflicto social que implica la infraccion a la norma penal, al ser abordado de la

forma que venimos describiendo genera una respuesta que se torna meramente

26 Eiras, <<La mediacién en la Justicia Penal Juvenil>>, Revista CREA 6, n.°6, (2009): 49.
27 Rios, Pascual y Bibiano, La mediacion penal y penitenciaria (Madrid: Editorial Colex, 2006), 32.
28 Amante et al., La mediacién en el Derecho Penal de menores, 59.
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punitiva logrando, antes que la solucion real y efectiva de éste, el etiquetamiento de
los infractores junto con el desenfoque de la naturaleza y los contornos del conflicto
que nace con el delito®®, esto porque “la abstraccion juridica tiende a desplazar el
terreno del conflicto a la norma, de modo que puede decidir de forma justa segun
norma, pero sin resolver necesariamente el conflicto™’. Es asi como en la
implementacién de un mecanismo que busque dar una solucion satisfactoria a estas
problematicas habra que necesariamente hacerse cargo del reposicionamiento de la
victima en las causas penales. Lo antedicho tiene especial significacién en miras a la
implementacién de la mediacion penal, que a diferencia de la mediacién en otros
ambitos, confronta a la victima que ha sido menoscabada en sus derechos con un

ofensor que para estar en dicha posicion debio infringir una norma que la protegia®'.

Otra de las consecuencias perjudiciales de las respuestas penales con enfoque
punitivo, es que no otorgan incentivos a la responsabilizacion ya que tanto el infractor
como su defensa concentran sus esfuerzos en lograr eximir a éste de una posible
condena y en caso de que ésta sea inevitable, conseguir su atenuacion. Ante esta
realidad, el modelo Restaurativo y con él, la mediacién penal, al tener su base en el
dialogo y confrontacion entre victima y victimario en pos de conseguir reparar las
consecuencias generadas a partir de la infracciéon penal, tiene mayor capacidad
resocializadora, al propender la asuncién voluntaria de responsabilidad del infractor,
antes que el castigo a quien es sindicado como culpable, una respuesta restaurativa
presupone a un “sujeto libre, capaz de dialogar y adoptar decisiones morales y, sobre

todo, perfectible?.

La mediacion penal es un “procedimiento que permite a la victima y al reo participar
activamente, consintiendo libremente, por la solucion de las dificultades derivadas del
delito, con la ayuda de un tercero independiente™?, también se la ha definido como “un
proceso de comunicacion en el que la victima y el infractor llegan a un acuerdo, con

ayuda de un tercero, que supone la reparacion de los dafios causados, materiales e

2% Amante et al., La mediacién en el Derecho Penal de menores, 59.

30 Morales, << Andlisis de la conveniencia de la mediacion penal en la Ley N° 20.084 de responsabilidad penal
adolescente>>. Revista del Ministerio Publico, n.°37 (2008): 254.

31 Eiras, <<La cuestion de la Victimologia en la Mediacion Penal>>, Revista CREA 5, n.° 5, (2004): 149.

32 Amante et al., La mediacion en el Derecho Penal de menores, 70.

33 Maria Horvitz y Julidn Lopez, Derecho Procesal Penal Chileno (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2002)
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inmateriales™*. Asi caracterizada, podemos considerarla como una herramienta
practica relevante a la hora de hacerse cargo de los intereses de las victimas, un
“mecanismo de integracién de la victima al sistema”® y una forma eficaz de vincular la
justicia restaurativa con programas estatales, “la mediacidén en el campo penal se nutre
profundamente de los principios y propdésitos de estas practicas, tales como la
responsabilizacidn por los actos realizados, la reparaciéon del dafio y la participacion y
protagonismo de las partes y la comunidad™®.

Para que la responsabilizacion ocurra se requiere la voluntariedad de los
participantes y antes de ésta el reconocimiento Estatal de procedimientos que la
contemplen. Es asi como en materia penal, la voluntariedad no basta por si para lograr
dichos objetivos, “las posibilidades de su existencia dependen, también, de la
legislacién y de su aplicacion institucional™’, es necesario que el poder legislativo cree
los mecanismos necesarios para conseguir la responsabilizacion y el perdon, y les
otorgue el enfoque restaurativo, como base tedrica que guie su aplicacion®.

La participacion de la comunidad, lo hemos dicho, tiene un rol importante que
cumplir en miras a implementar un mecanismo restaurativo. A este respecto las Reglas
de Tokio, en su Capitulo VII refuerzan la relevancia gravitante que ésta debe tener.
Segun este instrumento desde el Estado debera promoverse, debido a que es
considerada un recurso fundamental a la hora de fortalecer nexos entre los infractores,
sus vinculos mas cercanos y la comunidad, y ademas se considera una oportunidad
para que sea la sociedad civil quien promueva y contribuya con su proteccion. Asi
pues, habra que dirigir acciones concretas para su promocion, tales como alentar tanto
a los organismos estatales como al sector privado y a la comunidad toda para que
brinden su apoyo a organizaciones que tengan como objeto lograr la aplicacion de
medidas alternativas a la privacion de libertad en causas penales. Asimismo, plantea
el deber de organizar en forma regular instancias académicas y de divulgacion para

34 Varona, <<La mediacién reparadora como estrategia de control social Una perspectiva criminologica>> (tesis
doctoral, Universidad del Pais Vasco, 1997), 9.

35 Amante et al., La mediacion en el Derecho Penal de menores, 66.

36 Eiras, <<La mediacion en la Justicia Penal Juvenil>>, 49.

37 Rios, <<Justicia restaurativa y mediacion penal. Una apuesta por el dialogo y la disminucion de la violencia>>
(Madrid: 2008): 19. https://docplayer.es/amp/2082982-Justicia-restaurativa-y-mediacion-penal-una-apuesta-por-el-
dialogo-y-la-disminucion-de-la-violencia.html

38 Rios, La mediacion penal y penitenciaria, 36.
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formar a la poblacién en estos aspectos, como también propone el uso de los medios
de comunicacién para fortalecer una actitud constructiva de la comunidad en relacion
a la aplicacion de medidas no privativas de libertad y la reinsercion de los infractores.

Lo antedicho cobra especial interés ante el fortalecimiento de ideas
neopunitivistas® tales como el fomento de ideas de venganza, la institucionalizacién
de la inseguridad, la necesidad de ciertos sectores politicos de obtener réditos
electorales de ésta y el descrédito al que se ven sometidas las instancias de
proteccion. Estas ideas traen como consecuencia, muchas veces, el endurecimiento
de los marcos penales. Ante ese escenario es necesario, como respuesta, promover
un cambio de perspectiva en el enfrentamiento de las problematicas que venimos
describiendo, generar acciones tendientes a poner luz en el conjunto de falsas
creencias que se difunden sobre el fendmeno delictual e instar a la ciudadania que se

haga parte del conflicto social que trae consigo el delito*°.

1.4 Mediacion penal en la justicia juvenil

Entre el sistema de responsabilidad penal de adultos y de adolescentes, en relacion
a los presupuestos que sirven para su establecimiento, no existen diferencias
notables*'. Lo antedicho no obsta para que ciertas divergencias existan entre ambos
estatutos, aunque éstas deriven mas bien de la “aplicacién de principios juridicos
especiales, establecidos por los instrumentos juridicos internacionales que protegen

derechos de los adolescentes imputados o condenados” 42.

Desde el campo de la sicologia evolutiva o del desarrollo se ha caracterizado a la
poblacién adolescente como una que posee menor capacidad cognitiva para razonar

y entender, menor capacidad de juicio y autocontrol, tienen mayor sensibilidad a la

39 Amante et al., La mediacion en el Derecho Penal de menores, 71.

40 Barboni, <<Practicas Restaurativas: Otra Mirada a la respuesta penal a los adolescentes en infraccion>>, Revista
de la Facultad de Derecho, n.°35 (2014): 62.

http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/180.

41 Couso, <<La especialidad del Derecho penal de adolescentes. Fundamentos empiricos y normativos, y
consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo>>, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, n°38 (2012): 269.

42 Couso, <<La especialidad del Derecho penal de adolescentes >>, 269.
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pena y vulnerabilidad frente a los efectos perjudiciales de la carcel*3. Es en atencion a
estas diferencias que resulta fructifero replantear las respuestas penales a este
segmento de la poblacion. Si el sistema penal de adultos no ofrece oportunidades
concretas para que el infractor se responsabilice por el mal causado y junto con ello
reparare el dafio que de sus acciones se coligen, propiciando asi el etiquetamiento
éste y la imposibilidad correlativa de reinsertarse en la sociedad; en el caso de los
adolescentes y en funcién de su etapa evolutiva** las consecuencias del sometimiento
a este tipo particular de efectos es especialmente negativo.

Es asi como la diversificacion de las respuestas ante el conflicto penal adquiere
especial interés en el ambito juvenil, donde debe existir mayor cuidado en evitar las
consecuencias negativas de la prision como respuesta. En atencidn a estas
consideraciones, es que se ha ido abriendo el paso a la implementacion de diversas
medidas que la evitan. En la misma linea, se ha sefalado que para conseguir una
efectiva puesta en marcha de programas de mediacion se requiere también “una
apuesta decidida de parte del mundo politico y social que priorice, antes que la
sancion, la respuesta responsabilizadora y reparadora™®.

A la hora de enfrentar el conflicto penal, cuando quienes vulneran el mandato legal
son adolescentes, la mediacién se alza como una respuesta deseable, debido a que
junto a responsabilizar al menor contribuye a “incrementar la competencia personal y
social del autor, favoreciendo su autonomia y desarrollo del juicio moral, estimulando
un cambio de conducta, y facilitando canales para que pueda afrontar los conflictos de
forma responsable, promoviendo la reflexion sobre las propias acciones y creando las

condiciones para que prevea las consecuencias de las mismas™®.

Asi, se ha sugerido*” que en el proceso de adecuacién de los ordenamientos
juridicos nacionales al texto contenido en los instrumentos internacionales sobre nifiez
y adolescencia no se puede obviar la conveniencia practica de implementar la

mediacion como parte de las respuestas que se vienen dando en este ambito al

43 Couso, <<La especialidad del Derecho penal de adolescentes>>, 276-80.
44 Eiras, <<La mediacion en la Justicia Penal Juvenil>>, 48.

45 Morales,<< Analisis de la conveniencia de la mediacion penal>>, 254.

46 Morales, << Andlisis de la conveniencia de la mediacion penal>>, 256.

47 Eiras, <<La mediacion en la Justicia Penal Juvenil>>, 46.
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conflicto penal, ya que ésta “se ofrece como un verdadero puente entre la
individualidad juvenil, su entorno y la autoridad judicial como érgano de control

social™s,

Propiciar desde los ordenamientos nacionales instancias que, a través del dialogo,
permitan a las partes involucradas entender el conflicto penal y a su vez proyectar
soluciones al conflicto en que se vieron inmersas, generar canales de comunicacion
gue sirvan para acercarse, con la asistencia de profesionales que instan por el respeto
y la reparacion, a la postre, genera mayores efectos positivos en los involucrados que
la mera imposicién de una pena. En el caso que la mediacién sea exitosa, puede tener
como corolario la posibilidad de “modificar posiciones y actitudes en los participantes,
en vistas a una nueva manera de enfrentar los problemas, nuevos métodos para
relacionarse con el otro y una revalorizacion de la palabra y el discurso como

herramientas basicas para la convivencia” *°.

1.4.1. Calidad de la mediacion penal juvenil

La implementacion de un proceso restaurativo como la mediacion penal juvenil, no
basta por si para la obtencion de resultados positivos, éstos dependen principalmente
de la calidad de dicha implementacion. Se ha entendido por calidad el respeto a los

principios de neutralidad, confidencialidad y voluntariedad de la participacion®.

La neutralidad esta dada cuando un facilitador durante el desarrollo del proceso da
igual voz y posibilidad de participacion a las partes, de modo tal que no se configure
un sesgo por parte de éste. Debido a que la mediacion no es una negociacion que
ocurra entre partes iguales, sino un dialogo que existe a propdsito de que una persona

48 Ejras, <<La mediacion en la Justicia Penal Juvenil>>, 50

49 Eiras, <<La mediacion en la Justicia Penal Juvenil>>, 51.

50 Miranda et al., <<La mediacion penal restaurativa juvenil en el marco del nuevo Servicio nacional de reinsercion
social juvenil en Chile: principios y fundamentos de una norma técnica>>, Polit. Crim. Vol. 17, n° 33 (jul. 2022):
236
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comete una accion delictiva en contra de otra, hay autores que prefieren hablar de

imparcialidad®'.

En relacién a la confidencialidad podemos decir que es una manifestacion de que
cualquier procedimiento que se inserte dentro de un proceso penal tiene que estar en
consonancia con el debido proceso®?, en ese mismo sentido, la informacion que no se
ventile en publico en un proceso de mediacion debe ser confidencial y no debe ser
divulgada con posterioridad pudiendo excepcionarse en caso de haber acuerdo entre
las partes Lo anteriormente dicho también esta en consonancia con lo prescrito en el
articulo 16 de la CIDN que seiala que los nifios tienen el derecho a que la ley proteja
su privacidad y la confidencialidad de los procedimientos en los que estén

involucrados®3.

En cuanto a la voluntariedad, ésta implica que las partes acceden someterse al
procedimiento sin que medie coercion. La derivacion a mediacion supone la
participacion voluntaria tanto de la victima como del ofensor, ambos otorgan su
consentimiento de forma libre e informada y deben existir mecanismos para asegurar

y controlar que dicha participacion relina estas caracteristicas®.

Entre los factores externos que, se han identificado, promueven la calidad del
servicio de mediacion estan la relacion que tiene éste con el sistema penal y la relacion
con las redes institucionales, y como éstas puedan aportar a su desarrollo. En esta
categoria es necesario relevar la importancia de una adecuada y suficiente derivacion,
que exista un acceso real al procedimiento, que los usuarios tengan informacion

adecuada y oportuna, asi como la disponibilidad del servicio®®.

5" Miranda et al., <<La mediacion penal restaurativa juvenil>>, 236-37.
52 Miranda., <<La mediacion penal restaurativa juvenil>>, 237.

53 ONU, Handbook, 9.

54 ONU, Handbook, 25-105.

55 Miranda et al., <<La mediacion penal restaurativa juvenil>>, 237.
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1.4.2. Rol del mediador

El papel que desempefia el mediador es central para garantizar el éxito de las
intervenciones ya que su labor esta dirigida no solo a ayudar a preparar a los
participantes para el proceso y la realizacion de una evaluacion de idoneidad sino que
también son responsables de gestionar las expectativas de los participantes y

garantizar la imparcialidad y equidad en el proceso®.

Se ha dicho que el proceso debe ser guiado por un medidador capacitado, que
debe desarrollar un estilo de mediacién no directivo, de modo tal que no debe encausar
de forma directa a las partes a conseguir un acuerdo sino que debe propender que

exista un didlogo entre ellas®’.

La capacitacion de los mediadores es esencial para garantizar que tengan
experiencia para llevar a cabo su funcion y de ese modo conseguir la proteccion de los
derechos de los participantes y mantener la integridad del proceso. En esa misma
linea, se ha hecho especial hincapié en que debe ser imparcial en el desarrollo de sus
funciones, manteniendo el debido respeto a la dignidad de las partes y debiendo volcar
sus esfuerzos en conseguir un acuerdo que aborde tanto los intereses de la victima,

como del infractor, el sistema de justicia y la comunidad®®.

En el mismo sentido, se ha sugerido el establecimiento de normas de competencia
y directrices de conducta, como también que se establezcla una estructura y un
proceso para certificar a los mediadores, ademas de establecer sistemas que permitan
su evaluacion, regulacion y supervision®®. El mediador debe “solicitar supervision
cuando lo necesita; tomar decisiones en equipo y tener la capacidad de identificar

puntos éticos criticos®.

56 ONU, Handbook, 58.

57 Paula Miranda et al., <<La mediacion penal restaurativa juvenil>>, 237.
58 ONU, Handbook, 19.

59 ONU, Handbook, 91.

60 Miranda et al., <<La mediacion penal restaurativa juvenil>>, 237.
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2. LEGISLACION Y EXPERIENCIAS EN EL AMBITO NACIONAL

2.1 Experiencias de mediacion penal en el contexto nacional.

En el ambito nacional la recepcion de algunas ideas y teorias permiten comprender
el surgimiento de la mediacion como procedimiento para dar solucion a diversas
problematicas. En particular, el Movimiento por la Resolucién Alternativa de Conflictos
—en adelante RAC—, y la incorporacion de las necesidades e intereses de las victimas
en el proceso penal junto con la recepcion en Chile de la justicia restaurativa®’
posibilitan explicar el surgimiento de iniciativas tendientes a diversificar el espectro de
respuesta a los conflictos, dando lugar a programas estatales y a otros surgidos desde

la sociedad civil para la implementacién de la mediacién en el territorio nacional.

En la década del 90 del siglo pasado el sistema de justicia experimentd un proceso
de modernizacion, que se manifestdé fundamentalmente en diversos proyectos de ley
dirigidos a perfeccionar e incentivar el empleo de mecanismos de solucién extrajudicial
de controversias y en la ampliacion del espectro de conflictos susceptibles de ser
resueltos por éstos. En este contexto, ya hacia el final de la misma década se generan

diversos proyectos de mediacion en diferentes areas del derecho a nivel nacional.

La mediacién en Chile se ha desarrollado fundamentalmente como método RACS2,
adoptando sus formas y modelos®3; principalmente en derecho de familia, civil y
laboral. Lo antedicho se manifiesta en el reconocimiento y regulacién legal que tiene
en estas areas. En contraposicion, el desarrollo de la mediacion penal ha sido residual,
sin reconocimiento legal y bajo la forma de proyectos piloto®. El despliegue menos
significativo de la mediacion en el derecho penal ha favorecido una falta de
comprension de las particularidades propias del tipo de conflicto a la que esta

61 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 16.

62 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 18.

63 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 19.

64 Alfaro et al., La Mediacion en Chile, (Chile, 2012), https://cejamericas.org/wp-content/uploads/2020/09
/53LaMediacionenChile.pdf
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circunscrita y la necesidad de dar solucion a esta incomprension es lo que ha marcado

la pauta de los desafios en el area.

Dado que la mayor parte de las iniciativas en materia de mediacion se han
desarrollado en otras areas del derecho, la relevancia que tiene el estudio de éstas en
la comprension del fendmeno en el area penal radica en que se consideran base
tedrica y practica para el surgimiento e implementacién posterior de la mediacion
penal. Las experiencias en mediacién previas posibilitaron la incorporacion conceptual
de la mediacién en una cultura juridica que se ha caracterizado histéricamente por su
marcada inclinacion a la judicializacion de los conflictos®®. Asimismo, generaron la
necesidad de su implementaciéon practica y contrahegemonica, al tiempo que

permitieron acumulacion de experiencia y la capacitacion de profesionales en el area®®.

En los albores del proceso de modernizacion descrito, el trabajo que venia haciendo
la Corporacién de Asistencia Judicial (CAJ) en materia de conciliacion prejudicial fue
objeto de analisis mediante un estudio que cristalizo los buenos resultados obtenidos
y se constituyé como el antecedente directo del surgimiento posterior del Centro de
Mediacidon dependiente de la CAJ metropolitana, primero como proyecto piloto y luego
como instancia permanente®’. Dicho centro contaba con un equipo interdisciplinario,
que centro su labor en causas de familia, civiles y laborales; en menor cantidad causas
vecinales; y residualmente algunas causas penales, las que se circunscribieron
principalmente a negligencias médicas y cuasidelitos. Se ha destacado su labor en la
sistematizacion y transferencia de conocimientos, a través de estudios y la realizacion
de pasantias y talleres® y la influencia que ejercié en la creacion de otros centros e

iniciativas en mediacion.

Ya en el afio 1998 tiene lugar otra experiencia relevante en la materia, en la medida
que permite explicar como el acervo teorico y practico que deja el desarrollo de la
mediacién en otras areas del derecho, permea y da razon del surgimiento y despliegue

65 Diaz y Valencia, <<El proyecto Centro de Resolucion Alternativa de Conflictos-CREA>>, Revista Crea 1,
n°1(2000): 7.

66 Diaz, <<La experiencia de la mediacién penal en Chile>>, 20-21.

67 Burgos, <<Centro de Mediacién de Santiago, experiencias y desafios futuros>> Revista Crea, n° 3 (2002): 185-
190.

68 Burgos, <<Centro de Mediacion de Santiago>>, 186.
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de la mediacion penal como mecanismo que va ganando cierta singularidad. El Centro
de Resolucion Alternativa de Conflictos CREA, se instituye por iniciativa de la Escuela
de Derecho de la Universidad Catolica de Temuco (UCT) con financiamiento de la
misma casa de estudios y del Ministerio de Educacion, con el objetivo de fomentar el
adecuado acceso a la justicia por medio de la promocién de medios alternativos de
resolucién de conflictos. Lo antedicho se tradujo no solo en la prestacidon de servicios
de mediacion, sino que también en labores de investigacion, difusion y capacitacion
en el area®, tales como la publicacion de una revista especializada, la imparticion de
pasantias, clinicas y la organizacion de congresos y seminarios. Luego de los primeros
anos de cofinanciamiento, el centro se independiza y queda como un Centro
perteneciente a la Escuela de Derecho de la UCT. En sus inicios el trabajo del Centro
de Mediacion, que cuenta con un equipo multidisciplinario de mediadores —asistentes
sociales, psicologos, abogados—, estuvo focalizado en mediacion familiar y
accesoriamente trataron controversias laborales, vecinales e indigenas. Luego, con el
advenimiento de la Reforma Procesal Penal, se inicia su labor en mediacién penal con
un desarrollo no tan notable y sin el empleo de un modelo de mediacién penal singular;
circunscrito al marco de la justicia restaurativa y empleando los marcos normativos del
principio de oportunidad, la facultad de no iniciar investigacion del fiscal, el archivo

provisional y las salidas alternativas’®.

Esta iniciativa también ha sido relevada por haber sido la primera a nivel
universitario, para luego ser replicada en otras casas de estudio y diera paso en
Temuco al proyecto piloto en Mediacién Penal implementado por el Centro de
Mediacion de Temuco y el Centro de Atencion Integral de Victimas de Delitos Violentos
(CAVID) dependientes de la CAJ de la Regién del Biobio y el Ministerio Publico a través
de la Divisién Nacional de Atencidén a Victimas y Testigos y la Unidad Regional de
Atencion a Victimas y Testigos de la Araucania. Se ha dicho sobre este ultimo que,
aunque de duracion breve, logré influir en los lineamientos adoptados por la Fiscalia
en el uso institucional de la mediacién penal debido a sus resultados positivos, lo que

69 <<CREA: Mas que un centro de Mediacién>>, Boletin UC Temuco en los medios, 19 de abril de 2004,
https://3w.uct.cl/boletin/index.php?op=ver_noticia&idn=252
0 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 28-29.
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se materializé en la dictacion por parte de este organismo de instructivos generales”’
para dirigir la implementaciéon de ésta. El Ministerio Publico en conjunto con la
Defensoria Penal Publica dispusieron modificaciones al modelo que venian

implementando, para optimizar la derivacion de casos’?.

En la misma linea, el aflo 2005 la Fiscalia Metropolitana Sur en conjunto con el
Instituto Profesional Carlos Casanueva publicé un Manual de Procedimientos en
Mediacidn Penal con el objetivo de estandarizar la practica de este procedimiento entre
la Fiscalia y los Centros de Mediacion Penal™, al que se arribd luego de instaurada
una Mesa de Trabajo de Implementacion de la mediacidn penal entre el Instituto y

algunos fiscales de la mencionada institucion.

Entre 2006 y 2007 surge un proyecto por iniciativa del Ministerio Publico a través
de la Divisién Nacional de Victimas y Testigos y la Unidad Regional de Atencién a
Victimas y Testigos de la Fiscalia Regional Centro Norte y la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales que tomd como marco tedrico la justicia restaurativa,
llevando a cabo las mediaciones en casos susceptibles de ser resueltos mediante

acuerdos reparatorios’.

De forma paralela al escenario descrito para adultos y en la antesala de la reforma
que dara paso a la instauracion de la Ley que establece un Sistema de
Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal (LRPA) se inicia
la puesta en marcha de Programas de Medidas Reparatorias a cargo del Servicio
Nacional de Menores y ejecutados por medio de organizaciones privadas sin fines de
lucro en las regiones Il, llI, IV, VIl y IX. Se ha dicho que su objetivo fue preparar el
camino para la llegada de la LRPA y asi poder evaluar y corregir los modelos que luego
serian implementados en el marco de las salidas alternativas y las sanciones de
contenido reparatorio contempladas en dicho instrumento; como también “generar las

condiciones para una participaciéon activa de los actores del conflicto penal, e

" Fuentealba y Gonzéalez, <<Mediacién penal como mecanismo de justicia restaurativa en Chile>>, Revista Chilena
de Derecho y Ciencia Politica 4, n°3 (2013): 189, doi: http://dx.doi.org/10.7770/rchdycp-V4N3-art639.

2 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 46-47.

3 Fuentealba y Gonzalez, <<Mediacion penal como mecanismo de justicia restaurativa en Chile>>, 182.

74 Diaz, <<La experiencia de la mediacién penal en Chile>>, 47-48.
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incorporar elementos compensadores y restauradores” en las soluciones a éste.
Particularmente, en la vertiente de la reparacion, se contempld el desarrollo de
mediacion penal entre jovenes infractores y sus victimas’®. Esta iniciativa, no se logro
cristalizar en una politica estatal luego del advenimiento de la LRPA, no obstante, se
ha relevado su influencia en la acumulacién de experiencia en el campo especifico de
la mediacion penal con jévenes. Algunas de las conclusiones relevantes que pudieron
extraerse de la aplicaciéon de ésta son: la eficacia que tienen las entrevistas
individuales con las partes previas a la realizacion de la mediacion; la importancia de
comunicarse sin intermediarios con la victima; la evaluacién positiva de hacer parte a
los padres en el proceso; y la relevancia que tiene el identificar tempranamente los
factores que podrian obstaculizar el proceso y el éxito del mismo’”.

En el periodo de tiempo comprendido entre el afio 2000 y el 2015 se llevaron a
cabo al menos una veintena de iniciativas dirigidas a implementar proyectos de
mediacién penal, de las cuales sélo 3 estuvieron enmarcadas en el ambito de la justicia
juvenil’®. En el mismo sentido, cabe sefialar que Chile no contaba con centros que
abordaran de forma especifica la mediacién en el sistema de justicia penal juvenil’®,
estas iniciativas, en general, han supuesto la busqueda de reparacion del dafio a la
victima principalmente en casos asociados a delitos de bagatela y aquellos en que no

existen los medios de prueba suficientes para perseverar en la persecucion penal®.

A propdsito de la Nueva Politica Nacional de la Nifiez se inicia la tramitacion del la
ley que crea el Servicio de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la
criticada Ley N°20.084 y consecuencialmente, tanto la justicia restaurativa como la
mediacién penal, se han alzado como ejes prioritarios a la hora de enfrentar las
infracciones en el marco de la justicia penal juvenil para el Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos (MJYDH). Desde el afio 2015 que se vienen ejecutando acciones

5 Fuentealba y Gonzalez, <<Mediacion penal como mecanismo de justicia restaurativa en Chile>>, 182.

76 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 53.

7 Mera, Reforma a la justicia penal adolescente: ;Por qué no dar un giro hacia la justicia restaurativa? (Santiago:
Anuar Quesille UNICEF, 2008), 74.

8 Diaz y Navarro, Informe sobre Experiencias Nacionales de Mediacion Penal y Justicia Restaurativa en Chile,
(Santiago: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015), 12.

9 Reyes-Quilodran, Labrenz y Donoso-Morales et al, <<Justicia Restaurativa en Sistemas de Justicia Penal Juvenil
Comparado- Suecia, Inglaterra, Italia y Chile>>, Politica Criminal 13, n°25 (Julio 2018): 640,
http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_25/Vol13N25D2.pdf.

80 Fuentealba y Gonzalez, <<Mediacion penal como mecanismo de justicia restaurativa en Chile>>, 184.
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tendientes a debatir posibles reformas a la LRPA y se han instaurado mesas de trabajo
para estos efectos. Una de estas instancias tuvo como eje la mediacion penal y estuvo
constituida por integrantes del MJYDH, representantes de la Unidad de RPA de la
Fiscalia Nacional, la Division de Estudios de la Corte Suprema, la Unidad de Defensa
Penal Juvenil de la Defensoria Nacional. Como resultado de esta iniciativa nace un
proyecto piloto de mediacion en el contexto de la justicia juvenil®?’ denominado
Proyecto Capacitacion y Estudio Practico Mediacién Penal Juvenil —en adelante
Estudio Practico—, que comenzé a operar oficialmente con la firma de un convenio
entre las tres instituciones antes mencionadas en diciembre de 2016 y obtuvo su

primera mediacion con acuerdo en agosto del afio 201782,

El Estudio Practico brindd servicios de mediacion guiados, monitoreados y
evaluados en su implementacion por un equipo de investigacion dependiente de la
Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile (FACSO). Se formularon tres
objetivos centrales para esta iniciativa, los que contaron con metodologia especifica
para su evaluacion. En primer lugar, brindar asesoria y capacitacion tanto al equipo de
mediacién como al equipo encargado de la coordinacion del proyecto; luego, evaluar
el proceso de implementacion en atencidn a los estandares internacionales y calidad
de servicio a través de procesos participativos de observacion y reflexion; y finalmente,
evaluar el programa desde la experiencia de quienes han hecho uso de é[%.

Durante el periodo de implementacion del proyecto se seleccionaron un total de 97
casos que fueron sometidos a una evaluacion mediante un sistema de consulta inter-
institucional, luego del cual se rechazaron 70 casos. En los 27 casos que fueron
finalmente derivados, hubo 9 ofensoras y 20 ofensores involucrados con un promedio
de edad situado en los 16 afnos. En el mismo grupo de casos, el delito de lesiones
corresponde al 44,44% de los casos, mientras que los robos representan el 18,51% y
los hurtos el 11,11%. Del total de casos derivados, hubo 5 en que no se pudo iniciar

81 Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile, Informe Final Estudio Proyecto Capacitacion, Asesoria
y Estudio Practico Mediacién Penal Juvenil, (Santiago: Universidad de Chile, 2017), 8.

82 Aguirre, <<Realizan primera mediacién de nuevo proyecto para la reinsercion social de adolescente>>, Sala de
Prensa de la Defensoria Penal Publica, 30 de Agosto de 2017,
http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias_detalle/8001/realizan-primera-mediacion-de-nuevo-proyecto-para-la-
reinsercion-social-de-adolescentes

83 FACSO, Informe Final, 9-16.
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proceso alguno por la imposibilidad de contactar a alguna de las partes y 8 fueron
considerados no mediables, por lo que 14 fueron efectivamente intervenidos y 6 de

éstos ultimos finalizados con acuerdo®*.

En la evaluacion de satisfaccion de los usuarios del servicio de mediacion, éstos
manifestaron altos indices de satisfaccion en relacion a la voluntariedad del proceso,
donde se concluyd que ésta debe manifestarse en cada etapa del mismo; la
imparcialidad del proceso, donde se reconoce la labor de la mediadora y se plantea el
desafio de obtener un enfoque que balancee de mejor forma los intereses de la victima
y el ofensor; y la confidencialidad de éste, donde expresaron confiar en esta
caracteristica del proceso se verificaba en la practica. Las altas tasas de satisfaccion
también se manifestaron en otros aspectos del proceso tales como la convocatoria,
informacion obtenida, libre expresion, proceso justo y nivel satisfaccion con el

acuerdo®.

Dentro del convenio suscrito por estos 3 actores institucionales, se incluyé un
protocolo para la derivacion de casos donde se definen criterios generales vy
procedimientos para ésta, cuyo espiritu fue establecer marcos amplios® para
propender la inclusion de delitos graves, por lo que al momento de su formulacién se
optd por la exclusion de ciertos tipos penales®” en lugar de establecer una lista con
categorias de delitos derivables. No obstante, finalmente se acordé que sélo serian
objeto de derivacién casos susceptibles de ser terminados mediante suspension
condicional del procedimiento. Esto en la practica significd que los infractores debian
tener irreprochable conducta anterior y que en la comision del delito no existiera
violencia o intimidacidon en las personas; no podian tener condenas pendientes ni
encontrarse pendiente el cumplimiento de una suspensién condicional; y quedaron
excluidos también aquellos casos en que el infractor tuviese un arma al momento de

cometer el delito. La baja cobertura en la que se traduce el establecimiento de estas

84 FACSO, Informe Final, 58-68

85 FACSO, Informe Final, 122-125, 140-141, 143-4.

86 El foco del estudio practico estaria en: faltas o simples delitos en general, crimenes con algunas excepciones y
casos que pudiesen encontrarse en diferente etapa procesal

87 Delitos dolosos contra la vida, delitos contra la libertad ambulatoria, delitos contra la libertad sexual cometidos
contra personas menores de edad y delitos y faltas tipificados en la Ley N°20.000 con exclusion de los previstos en
sus articulos 4, 8 y 50.
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restricciones® y el alto porcentaje de rechazo inter-institucional de casos®® ha llevado
a considerar el proceso de seleccion de los mismos como “uno de los aspectos criticos
de la implementacion del Estudio Practico™® y a concluir que abordar las creencias
personales de fiscales y defensores sobre qué constituye un caso mediable y abordar
las restricciones impuestas a este respecto® es clave para el adecuado
funcionamiento de un proyecto de esta indole. Se concluye que el Estudio Practico no
logro posicionar a la mediacidn como una estrategia de aplicacidn en una gama amplia
de delitos y tipos penales. Se advierte que circunscribir los casos suceptibles de
derivacion a aquellos en que proceda alguna salida alternativa o el principio de
oportunidad, si bien puede disminuir las resistencias de los operadores también trae

consigo el riesgo de instalar concepciones que son dificiles de remover®2.

2.2 Contextualizacion a partir de la Reforma Procesal Penal y la Nueva Ley de

Responsabilidad Penal del Adolescente

En el contexto nacional, la apertura hacia la recepcion de la justicia restaurativa en
el plano legislativo del derecho penal ocurre al tiempo en que comienza la
implementacion la Reforma Procesal Penal. El Nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP)
abre la gama de respuestas al conflicto penal incorporando las salidas alternativas al
procedimiento, por considerarse éstas socialmente mas satisfactorias para los actores
directamente involucrados en el hecho delictivo, en especial victimas y personas

civiimente afectadas.

Las salidas alternativas al procedimiento pueden ser subsumidas, desde una
perspectiva teleoldgica, dentro del concepto de justicia restaurativa®. La suspensién

condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios vienen asi a morigerar la

88 Porcentaje de rechazo por incumplimiento de requisitos del protocolo: 31% de los casos.

89 Porcentaje de rechazo por institucion: MJYDH, 40%; Ministerio Plblico, 24%; Defensoria Penal, 4,28%.

% FACSO, Informe Final, 114.

91 FACSO, Informe Final, 115, 119-121.

92 FACSO, Informe Final, 114.

9 Morales Peillard, <<Las salidas alternativas y las sanciones no privativas de libertad de reparacion del dafio y
servicios en beneficio de la comunidad en el Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes infractores de de
la ley penal>>, Revista de Estudios de la Justicia, n° 7 (2006): 163.
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indisponibilidad de la persecucion penal que tienen los directamente afectados por el
delito una vez que este entra en conocimiento de 6rganos estatales. Indisponibilidad
que, segun enuncia el mensaje del NCPP, evitaria la posibilidad de soluciones
satisfactorias para los involucrados y la comunidad. Las salidas alternativas, en Chile
como en el resto de Latinoamérica, se instituyen como respuesta a las crisis en la
administracion de la justicia penal y excepciones al principio de legalidad, “toda vez
que apuntan a reducir la actividad procesal y evitar la aplicacién de la respuesta
tradicional del derecho penal: la pena™*.

Algunos afios después de que la Reforma Procesal Penal se instaurara en la
totalidad del territorio nacional, e intimamente ligada a su establecimiento®, comienza
a regir la LRPA que, aunque gestada con el objeto de constituirse como un sistema
penal especializado para los menores infractores de ley y asi ajustar la legislacion
nacional a los imperativos emanados de la CIDN, ha sido evaluada mas bien como
una nueva forma de remision al derecho penal de adultos®, que sélo constituyé un

conjunto de adecuaciones de las normas procesales y penales vigentes®’.

En consecuencia, normativamente el procedimiento penal juvenil es analogo al de
adultos y cuenta con su misma estructura organica; la categorizacion de las
infracciones también se remite a las establecidas para mayores de edad y la forma de
determinacién de las sanciones a aplicar cuenta con las bases de su establecimiento
en el Codigo Penal. Las divergencias que existen entre ambos se nutren
especialmente de los tipos de sanciones y su forma de determinacion, los derechos y
garantias que asisten a nifios y adolescentes en particular, y que la institucién a cargo
de la ejecucion de las sanciones es el Servicio Nacional de Menores.

La LRPA es caracterizada asi, como una ley que establece un sistema formalmente
especial, pero no autébnomo de derecho penal®, tributario del sistema penal de adultos

en su dimensioén institucional, procesal y sustantiva. Este Ultimo, caracterizado como

9 Bovino y Hurtado, Principio de Oportunidad y proceso de reforma en Ameérica latina. Algunos problemas de
politica criminal .Editorial Astrea. Buenos Aires, pp. 7. Citado en: Morales, <<Las salidas alternativas>>, 163.

9 Mera, Reforma a la justicia penal adolescente, 35.

9% Cortés, <<Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes dentro de las transformaciones de largo plazo en el
ambito del control social punitivo>>, El Observador, n°5 (Dic. 2009): 66.

97 Morales, <<Las salidas alternativas>>, 159.

9% Cortés, <<Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes>>, 66.
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un sistema adversarial, no incluyd una perspectiva de justicia restaurativa en su
formulacion, lo que consecuencialmente fue comunicado a la LRPA, aunque en la
historia del_establecimiento de ésta hayan surgido versiones y voces tendientes a darle
mayor cabida a esta forma de concebir el conflicto penal, éstas se fueron silenciando
a lo largo de su tramitacion, lo que significo la supresion de innovaciones tendientes a

ampliar la procedencia de soluciones de corte restaurativo.

En esta linea, el proyecto® presentado por el Ejecutivo en su articulo 58 contenia
una regulacion mas amplia de los acuerdos reparatorios, que no solo consagraba su
establecimiento, sino que excluia las limitaciones establecidas en el 241 del Codigo
Procesal Penal en sus incisos 2 y 3 como también la posibilidad de que el juez pudiese
rechazar su aprobacion en presencia de interés publico prevalente. Durante el tiempo
que se extendid la tramitacidn legislativa, esta institucion fue modificandose, hasta
incluso considerar la incorporacion procedimientos de mediacién en consonancia con
la justicia restaurativa, en atencion a los favorables resultados observados en materia
comparada'®. Esta modificacién que buscaba la regulacion expresa de la mediacién
como un mecanismo autonomo fue desestimada por considerar que el estatuto del
Caodigo Procesal Penal, supletorio a este respecto, ya permitia la aplicacion de este
mecanismo a través de la regulacion de los acuerdos reparatorios. Al mismo tiempo
gue se reconocia que la incorporacion de la mediacidn podia ser util para la solucién
de determinadas controversias se sostuvo también, que al aceptar regularla se corria
el riesgo de que la misma se desnaturalizara en el caso de ser utilizada por quienes
disponen de recursos y se convirtiera asi en un mero mecanismo de compensacion
econdmica, también se puso en tela de juicio que una labor tal fuera de competencia

del Servicio Nacional de Menores'0',

En el periodo de discusion también, y en el mismo sentido, la Defensoria Penal
Publica planted la necesidad de potenciar la justicia restaurativa como directriz a la
hora de idear respuestas al conflicto penal con adolescentes, por considerar que era

terreno fértil para su utilizacion y que la evidencia a nivel comparado asi lo

9 Boletin 3021-07: Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la Ley
Penal.

100 Informe comision mixta de Constitucion, Legislacion, Justicia y reglamento, 11 octubre de 2005, 11.

101 Informe comision mixta de Constitucion, Legislacion, Justicia y reglamento, 11 octubre de 2005, 12.

33



demostraba'®. No obstante, en la ley finalmente aprobada no existe mencién alguna
a esta forma de justicia ni a la mediacion penal, tampoco se amplié el marco de
aplicacidén de los acuerdos reparatorios. En cuanto a la regulacion de la suspension
condicional del procedimiento, en lo que dice relacion con la forma de calculo de las
penas en materia penal juvenil, permiti6 ampliar la gama de delitos a la que le es

aplicable si la comparamos en el estatuto de adultos.

Pese a que la Reforma del Sistema Procesal Penal derivé en la instauracion de un
modelo acusatorio, igualmente se abrié paso a la incorporacion de ciertos procesos y
resultados restaurativos a través de la regulacion de las salidas alternativas —
suspension condicional del procedimiento, acuerdos reparatorios— y el principio de
oportunidad.

La suspension condicional procede una vez que existe acuerdo entre el fiscal y el
imputado para que el juez decrete la detencion del procedimiento y la imposicién de
formas de control de baja intensidad, sin que se requiera de parte del imputado la
aceptaciéon de culpabilidad. Dada su oportunidad procesal evita los efectos
estigmatizantes del proceso o una eventual prisidn preventiva. Y aunque la condicion
podria consistir en algun tipo de reparacion a favor de la victima, ésta se encuentra en

la posicion tradicional que ocupa en el conflicto penal, una tangencial.

La decision de poner término al juicio mediante la celebracion de un acuerdo
reparatorio, en cambio, supone el reconocimiento de la centralidad del interés de la
victima, la que con su anuencia evita la prosecucion del procedimiento a cambio del
objeto del acuerdo, que puede ser tanto una suma de dinero como la reparacion
simbodlica, la realizacién de acciones a favor de la victima o bien la omision de éstas’®.
La centralidad que tiene el interés de la victima, ha llevado a sindicar a esta instituciéon
como unico antecedente de “la evolucion de nuestro sistema retribucionista a uno con

elementos restauradores”%.

102 Diaz, <<La experiencia de la mediacién penal en Chile>>, 51.

103 Horvitz y Lopez, Derecho Procesal Penal Chileno, 572.

104 Osorio y Campos, <<Justicia Restaurativa y Mediacion Penal en Chile>>, Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica del Norte, n° 10 (2003): 156.
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El principio de oportunidad es la facultad que tienen quienes ejercen como fiscales
de no dar inicio a la persecucion penal o bien cesar la que ya se hubiere iniciado
cuando se trate de un hecho que no comprometa de forma grave el interés publico —
con exclusion de los casos en que la pena minima asignada al delito exceda la de
reclusidon o presidio menor en su grado minimo y los delitos cometidos por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones— y obtener por este medio la
extincién de la accion penal. La decisién de hacer uso de esta facultad debera ser
fundada y comunicada al respectivo juez de garantia y éste, a su vez, la comunicara a
los intervinientes, en caso de existir. Luego de transcurridos 10 dias sin que el juez
procediere a dejarla sin efecto, se abre un término de 10 dias para efectuar
reclamacion de la decisién del fiscal ante el Ministerio Publico, una vez vencido o
rechazada la reclamacién la accion penal queda extinta respecto del hecho que

versare.

Se ha sefalado que la insercion de esta institucion dentro del sistema penal es una
respuesta util a algunas de las problematicas que lo aquejan, instituida por decisién de
politica criminal con el fin de hacer frente a la crisis del principio legalidad, la aplicaciéon
del principio de oportunidad ha resultado util para alcanzar principalmente dos
objetivos'®®, por un lado, la descriminalizacion de hechos punibles, evitando la
aplicacion de la reaccion penal ahi donde no resulte necesaria o bien favoreciendo el
empleo de otras formas de respuesta con mejor resultado; y la eficiencia del sistema
penal, debido a que su empleo procura el descongestionamiento del mismo en pos del
tratamiento preferente de aquellas causas donde la aplicacién del derecho penal
resulta indiscutible en un empefio por disminuir la desigualdad implicita que conlleva

la afirmacion rigida del principio de legalidad.

En los términos del procedimiento que hemos descrito, se ha dicho, que el principio
de oportunidad es un mecanismo mas simple para la aplicacién de la mediacion penal
que los acuerdos reparatorios'®, ya que no requiere la institucion de una audiencia

especial para efectos de aprobar su aplicacién y sus hipotesis de procedencia abarcan

195 Maier, Derecho procesal penal argentino (Buenos Aires, Hammurabi, 1989), 556. Citado en: Morales, <<Las
salidas alternativas>>,168. y Horvitz y Lépez, Derecho Procesal Penal Chileno, 48-49.
196 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 1.
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los delitos mas habituales. No obstante lo dicho, los acuerdos reparatorios presentan
ciertas ventajas, en primer término, cubren un mas amplio espectro de delitos, pues
no cuentan con la limitacion de la entidad de la pena; en segundo lugar, cuentan con
control judicial donde se evalua tanto la voluntariedad como la legalidad de los
acuerdos, a lo que se suma el efecto simbdlico asociado a dicho control, “las personas
otorgan mayor validez a los acuerdos cuando son aprobados por una autoridad judicial,

o0 a lo menos, cuando poseen un mecanismo eficiente para exigir su cumplimiento”%”.

En el nuevo sistema de justicia penal juvenil, en el mismo sentido sefialado, tienen
cabida procesos y resultados restaurativos no solo en el ambito de los acuerdos
reparatorios, la suspension condicional del procedimiento y el principio de oportunidad,
como ocurre en adultos, sino que también a través de las penas no privativas de
libertad establecidas en la LRPA, en particular las de servicios en beneficio de la
comunidad y reparacion del dafio a la victima, esto es, una vez terminado el juicio.
Algunas autoras han puesto el acento en visibilizar que la condicion de sancion, por su
naturaleza, se interpondria a los fines restaurativos que podrian otorgarsele, debido a
que emana de una accién punitiva y no deja de ser una forma de penalizar al

adolescente por la infraccion a la norma'®.

La sancién de servicios en beneficio de la comunidad consiste en la realizacion de
actividades a favor de la colectividad o en beneficio de personas en situacion de
precariedad sin percibir remuneracion y para su imposicion se requiere la anuencia del
condenado. En general proceden en el evento de faltas y delitos menores y de mediana
gravedad, aunque eventualmente podria proceder en delitos graves, a propdosito de la

concurrencia de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal.

La sancién de reparacion del dafio a la victima consiste en la obligacion de resarcir
a la victima el perjuicio causado con la infraccion mediante el pago de una cantidad de
dinero, la reposicién o restitucion de la cosa o bien la realizacion de un servicio no
remunerado a favor de la victima, en cuyo caso, se requerira la aceptacion tanto del

condenado como de la victima. La aplicacion de esta sancion procede respecto de los

197 Djaz, <<La experiencia de la mediacion penal en Chile>>, 16.
108 Reyes-Quilodran, A Labrenz, Donoso-Morales, <<Justicia Restaurativa>>, 640.
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delitos de menor y mediana gravedad.

Con la regulacion legal de la sancién de reparacion del dafio a la victima se
inaugura en Chile el establecimiento de penas con contenido reparatorio como
sanciones de aplicacion general sin simil en el sistema penal de adultos'® y aunque
no existia regulacion expresa sobre la posibilidad de llegar al contenido de dicha
reparacion por medio de un proceso de mediacién, se ha sostenido que esta sancion,
por su naturaleza, es la que mejor se aviene con la incorporacion de este tipo de
procedimientos, mientras que la sancion de servicios en beneficio de la comunidad
habilita so6lo la inclusion de algunos de los principios rectores de la justicia

restaurativa’,

Si bien los mecanismos legales que hemos descrito han abierto el espectro de las
respuestas ante el conflicto penal en el ambito nacional, éstos han sido de menor
utilizacidon que mecanismos mas tradicionales como la sentencia definitiva. Ya en el
afo 2011 se hacia notar que el funcionamiento de la justicia penal juvenil era analogo
al funcionamiento de la justicia para adultos, sin diferencias notables, lo que resultaba
particularmente notorio en el uso de las salidas alternativas al proceso''!, donde la
falta de especialidad en su regulacién normativa permiti6 que en muchos casos su
aplicacidon resultara en la practica mas gravoso incluso que la imposicion de una
sancion''2.

Segun las cifras entregadas por el Ministerio Publico el su boletin estadistico
del ano 2021, referentes a la responsabilidad penal adolescente del universo de
salidas judiciales, la suspension condicional del procedimiento representa el 11,05% y
el acuerdo reparatorio representa el 2,17% donde la sentencia definitiva condenatoria
sigue siendo la regla general con un 23,40%, cabe destacar que en la justicia penal de
adultos el porcentaje de sentencias definitivas condenatorias sélo alcanza el 10,29%.
Debido a la rebaja de la pena que ocurre en sede penal juvenil, el porcentaje de

109 Diaz, <<La experiencia de la mediacién penal en Chile>>, 52.

110 Diaz, La Mediacion Penal y los Acuerdos Reparatorios: Potencialidades de Aplicacion y Principios Involucrados,
Ponencia presentada en Ill Encuentro Iberoamericano sobre Resolucién Alternativa de Conflictos, CEJA-JSCA,
Vifia del Mar, 22 al 24 de Septiembre, 2004, http://www.acuerda.cl/articulos.html.

111 Berrios, Gonzalo. <<La ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia: analisis y
propuestas>>. Revista Politica Criminal 6, N° 11 (Junio 2011): 163-191.

112 Berrios, Gonzalo. <<La ley de responsabilidad penal del adolescente>>, 178.
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utilizacién de la suspensidn condicional es mas alto que en el sistema de adultos donde
representa solo un 5,55% del total de términos judiciales, ya que hay mas casos son
susceptibles de ser terminados por esta via.

Los marcos regulatorios de las instituciones descritas, “solo ofrecen el espacio
institucional para la integracion de procesos y resultados restaurativos, pero no
constituyen el reconocimiento expreso de mecanismos restaurativos™'®. Asi la
utilizacién de la mediacion penal ha sido marginal y exigua, circunscrita principalmente
a la puesta en marcha de proyectos piloto. La falta de reconocimiento y regulacion
legal también ha insidido en que haya sido un mecanismo no siempre eficaz para los
involucrados, en este mismo sentido se ha dicho que “la ausencia de norma legal
expresa que regule dichos mecanismos colaborativos, ha impedido que sean un
recurso conocido y utilizado por la victima, el imputado y los operadores juridicos para
alcanzar soluciones reparadoras''”. Las condiciones en que se ha desarrollado la
mediacién penal en Chile se han traducido también en la imposibilidad de generar
estudios acabados en la materia y consecuentemente la inexistencia de un modelo de

mediacion singular y de aplicacion general para el sistema penal nacional'".

113 Mera, Reforma a la justicia penal adolescente, 36.
114 Fuentealba y Gonzalez, <<Mediacién penal como mecanismo>>, 180.
"5 Fuentealba y Gonzalez, <<Mediacién penal como mecanismo>>, 180.
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3. ANALISIS Y PERSPECTIVAS DE LA LEY N°21.527 EN MATERIA DE
MEDIACION PENAL.

Desde su formulacion como proyecto la ley que crea el Servicio Nacional de
Reinsercion Social y Juvenil establece como una reforma a la Ley N°20.084 Ila
introduccion en su regulacion de la mediacion penal juvenil como nueva via de

alternatividad al proceso'®.

La antedicha regulacién sufrié diversos cambios y adiciones a su texto durante el
tiempo que duré su tramitacion, los que seran desarrollados en lo sucesivo, y que luego
de su aprobacidén podemos encontrar su formulacion definitiva en los articulos 35 ter y
siguientes de la Ley N°20.084.

El texto del proyecto no contaba con una definicion precisa de mediacién que
permitiera dar luz sobre el sentido y alcance de la institucion, en sus primeros incisos
s6lo se aludia a las hipétesis de procedencia y quienes podian ordenarla, asi pues,
durante el primer tramite constitucional, el Senado realiza reparos al texto del articulo

35 ter por estas razones.

En sesion posterior, se retomd el debate en torno a esta disposicion, el Ejecutivo
somete a consideracion una propuesta de inciso segundo que versa como sigue: “Se
entiende por mediacién la realizacién de un proceso restaurativo y especializado, en
virtud del cual la victima y el imputado acuerdan determinar conjuntamente la
reparacion real o simbdlica del dafio ocasionado con la comision del delito, asistidos
por un mediador.”, definicidn que fue aprobada en dicha instancia y se conserva
integra en el texto final de la ley.

El texto original del proyecto plantea que sera el fiscal quien realice la derivacion

en caso de no existir formalizacidn y el juez a peticion de las partes si la hubiere.

116 Centro UC Politicas Publicas, <<Observatorio legislativo. Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil.
Analisis del proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce
modificaciones a la ley N°20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y otras normas que indica>>,
n°36 (2018): 9.
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Luego de las indicaciones formuladas por el Ejecutivo y parlamentarios durante la
discusion general en primer tramite constitucional —en adelante Indicaciones 05.03.18—
se adiciona a esta ultima hipdtesis el requisito de que el caso suceptible de ser
derivado a mediacion deba cumplir con las condiciones que establezca el protocolo'!”

para dar curso al requerimiento.

Durante el primer tramite constitucional, el Ejecutivo presenta una propuesta de
redaccion para este inciso adicionando el plazo de duracion de la mediacion y su
prérroga. El proceso de mediacion tendra una extension de 90 dias a lo sumo,
contados éstos desde su deriviacidn y su prorroga se podra extender por la misma
cantidad de tiempo y para que proceda debera existir una solicitud fundada del
mediador. En esta misma instancia se sustituye la palabra juez por tribunal, que sera
quien realice la derivacion al proceso de mediacién en caso de existir formalizacién del

imputado.

3.1 Ambito de aplicacién

Durante la tramitacion de la Ley N°21.527 se dio paso una nueva regulacion de la
suspension condicional del procedimiento, manteniendo como base la regulacion
general e introduciendo algunas modificaciones que amplian considerablemente el

ambito de su aplicacion y consecuencialmente el de la mediacion, como veremos.

En relacibn a la suspension condicional del procedimiento, luego de las
indicaciones las Indicaciones 05.03.18 se excluye la aplicabilidad de la letra a) del
articulo 237 del Codigo Procesal Penal''8, esto es, la limitacién a causas cuya pena
aplicable fuere menor a 3 afos de privacion de libertad, a menos que el calculo de la
extencién de la pena exceda los 5 afios de privacion de libertad''®, en cuyo caso se
determinara la internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social'?.

Se establece que su imposicion no podra ser decretada por un plazo inferior a los 6 ni

117 Ver 3.1 Ambito de aplicacién.

118 | ey N°20.084, articulo 35 bis, numeral 1.
119 | ey N°20.084, articulo 21.

120 | ey N°20.084, articulo 23, numeral 1.
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superior a los 12 meses'?'. Finalmente, excluye la imposicion de las condiciones pago
de determinada suma de dinero a titulo de indemnizacion de perjuicios, no residir en
un lugar determinado, acudir periédicamente ante el Ministerio Publico y posibilidad de
la creacion de alguna condicién por parte del Ministerio Publico'??; al tiempo que
adiciona las siguientes condiciones aplicables: la obligacion de reparar a la victima,
prestar un servicio a la comunidad o de asistir a programas de entrenamiento cognitivo,
terapia familiar, de tratamiento de alcohol u otras drogas, de intervencion en violencia

o0 abuso sexual u otra similar.

Como consecuencia de las indicaciones que recayeron en la regulacion de la
suspension condicional del procedimiento, la mediacidn penal es aplicable ya no solo
a los simples delitos, sino también a los delitos graves.

La primera redaccion del articulo 35 ter, sefiala que son causas suceptibles de ser
derivadas a mediacion aquellas en que sean procedentes la suspensién condicional
del procedimiento, o el principio de oportunidad, con la concurrencia de los demas
requisitos legales. El texto que fue finalmente aprobado contiene la inclusién del
acuerdo reparatorio’?® como tercera hipotesis de caso suceptible de ser derivado a

mediacion.

Ya desde su primera redaccion se sefiala que en caso de no existir formalizacion
sera el fiscal quien realice la derivacion, en tanto el juez'?* sera quien la ordenara en
caso contrario. Posteriormente en el texto aprobado por el Senado luego de las
Indicaciones 05.03.18 y que paso integro al texto de la ley, se abre la posibilidad de
que en la hipétesis de no existir formalizacion, el tribunal, a peticion de la victima y el
imputado y con el cumplimiento de las condiciones establecidas en el protocolo, sera

quien debera realizar la derivacion.

Ya en el proyecto, el protocolo, cuya redaccién queda encargada al Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio Publico y a la Defensoria Penal Publica;

contiene las condiciones personales y procesales que hacen procedente la mediacion,

121 | ey N°20.084, articulo 35 bis, numeral 2. El articulo 237 del Codigo de Procedimiento Penal establece una
duracion de entre 1 y 3 afios para la imposicion de la suspension condicional del procedimiento.

122 Cédigo Procesal Penal, articulo 238, lletras e), f) y h).

123 Indicaciones 05.03.18.

124 E| texto definitivo dice tribunal en vez de juez.
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dichos contenidos deberan se reevaluados anualmente. Del mismo modo, prescribe
que han de establecerse condiciones particulares y excepcionales para la derivacion
de casos que sean constitutivos de violencia intrafamiliar. Con todo, debera darse
estricto cumplimiento a los incisos segundo y tercero del articulo 2 de la Ley N°20.609,
a saber, no podra invocarse alguna de las categorias'?® del inciso primero del mismo
articulo para justificar, validar o exculpar actos contrarios a derecho, excepcionandose
aquellos casos en que dichos actos estén justificados por el ejercicio de otro derecho

fundamental.

Desde el proyecto también quedan establecidas las causales de improcedencia de
la mediacion, a saber, la declaracion del cierre de la investigacion y aquellos casos
que traten sobra delitos dolosos contra la vida, la libertad ambulatoria, contra la libertad
sexual cometidos contra personas menores de edad, los tipificados en la Ley N°20.000
con excepcion de la posesion, transporte, guarda o porte pequefias cantidades de
sustancias, drogas estupefacientes o psicotropicas sin la competente autorizacion'?5;
la adquicision, transferencia, suministro o facilitacion a cualquier titulo de pequefas
cantidades de estas sustancias o sus materias primas, con el objetivo de que sean
consumidas o usadas por otro; asi como el consumo de estas sustancias en lugares
publicos o abiertos al publico o en establecimientos educacionales o de capacitacion.
En la propuesta de texto que realiza la comisidn mixta se elimina la causal de
improcedencia de la mediacién en procesos que versen sobre delitos que fueren
constitutivos de violencia intrafamiliar por unanimidad, esto porque se ha observado

en la practica que es un ambito donde la mediacion puede ser provechosa.

En el texto que surge luego de las Indicaciones 05.03.23 se incluye la posibilidad
de que el fiscal regional tenga la facultad de autorizar la derivaciéon en forma
excepcional mediante resolucion fundada aunque las causas versaren sobre los delitos
descritos precedentemente. Luego, se extiende esta posibilidad de derivacion por

intermedio del fiscal regional a los casos en que no fuere procedente a su respecto la

125 Raza o etnia, nacionalidad, situacion socioeconomica, idioma, ideologia u opinion politica, religion o creencia,
la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ella, sexo, maternidad, lactancia materna,
amamantamiento, orientacion sexual, identidad y expresion de género, estado civil, edad, filiacion, apariencia
personal y la enfermedad o discapacidad.

126 | ey N°20.000, articulo 4.
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suspension condicional del procedimiento, el acuerdo reparatorio o el principio de
oportunidad, con la obligacién de dictar una resolucién fundada para ello'?’. En el texto
propuesto y aprobado por la comision mixta'?® se decide eliminar este inciso completo
de forma unanime, debido a que con la reordenacién de contenidos que sufrio el

articulo 35 ter'?® acaecio la pérdida de claridad de éste.

A partir de las Indicaciones 05.03.18 se introduce en la regulacién del proyecto la
mediacion excepcional’®, que supone una ampliacion al ambito de aplicacion de la
mediacién debido a que la hace procedente en casos que por regla general no son
susceptibles de derivacion.

3.2 Principios

Tras las Indicaciones 05.03.18 se establece un articulo que contiene los principios
esenciales de la mediacidén®’, texto que hoy encontramos sin modificaciones en el

articulo 35 quater.

El primero de ellos es la igualdad, principio rector que compromete la labor del
mediador a la tarea de cerciorarse de que los participantes se encuentren en igualdad
de condiciones durante el proceso y la toma de acuerdos. En caso de que advierta lo
contrario propondra o adoptara las medidas necesarias para lograr el equilibrio entre
las partes. Si ello no fuere posible le cabe declarar el término de la mediacion.

El segundo, también descrito en el texto del articulo 35 quater, es la imparcialidad,
principio que se comunica al actuar del mediador con los participantes. Este se debera
abstener de promover actuaciones que comprometan este principio, si la imparcialidad

se viere afectada por alguna razon, debera abstenerse de realizar el proceso.

127 Indicaciones del Ejecutivo, 30 de septiembre de 2020.
128 Informe Comision Mixta, 12 de agosto de 2022.

129 Ver 3.3 Intervinientes.

130 Ver 3.5 Mediacion excepcional.

131 Texto ubicado en el articulo 35 octies.
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En el articulado que regula la mediacion se puede advertir la presencia de otros

principios que tienen cabida durante el desarrollo de la mediacion.

En primer lugar, la libertad y la voluntariedad, que deben estar presentes tanto en
la decision, como en la participacion y permanencia en el proceso de mediacion. Luego
la confidencialidad, ninguna actuacion y/o comunicacion, sea verbal o escrita, que las
partes realicen en un proceso de mediacién, frustrada o exitosa, podra ser comunicada
a terceros, sin previo consentimiento expreso y por escrito de ambas partes,
encontrandose el mediador resguardado por el secreto profesional. En el mismo
sentido, se establece también, que se encuentran especialmente sujetos al principio
de confidencialidad todo documento cuyo contenido esté relacionado con la forma,
contenido y datos de las intervenciones que formen parte del proceso de mediacion

penal.

Existen excepciones a este principio, en primer lugar, cuando la mediacién sea
frustrada por algun motivo que no fuere atribuible al imputado y sea posible constatar
signos concretos de responsabilizacion, el mediador debera dejar constancia de los
mismos en el acta respectiva, de modo tal que puedan ser evaluados por el tribunal
con el objeto de atenuar su responsabilidad penal si se llegare a imponer una condena,
los que también podran servir como antecedentes en las audiencias de sustitucidon y
remision de condena. Asimismo, el mediador queda relevado del deber de
confidencialidad en aquellos casos en que se constatare un riesgo inminente respecto
de la integridad fisica y/o psiquica de infancias, adolescentes o personas que se

encuentren en situacion de vulnerabilidad.

3.3 Intervinientes

La primera version del proyecto contempla un articulo sobre los intervinientes,
articulo 35 quater'®?, el que establece expresamente que en el proceso de mediacion

participaran la victima y el imputado personalmente y su actuacién sera siempre

132 Luego de las Indicaciones 05.03.08 el texto quedd contenido en el articulo 35 quinquies.
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voluntaria. A continuacion, se indica que, si el proceso trata sobre delitos de caracter
general o contra intereses colectivos, el lugar de la victima podria ser ocupado por un
representante de una entidad u organismo publico o privado sin fines de lucro que
represente el interés de la colectividad, el tribunal decide en caso de existir

controversia al respecto.

Durante el trabajo de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento3® se propuso incluir el texto del articulo 35 quinquies en el articulo 35 ter
inciso 1, pues ahi quedara finalmente contenido el marco general de la regulacidon
sobre mediacion y resulta natural que contemple sus principales caracteristicas, como
la voluntariedad, para luego desarrollar sus aspectos procedimentales’*. Asi las
cosas, la mencién al imputado y la victima como intervinientes que concurren libre y

voluntariamente al proceso de mediacion queda en esta ubicacion hasta el texto final.

En la misma instancia se se estimdé adecuado eliminar la referencia a la
representacion del interés de la colectividad'®. Se emitieron criticas en torno a lo
conflictivo que podria resultar que una entidad privada, cuyos intereses se
desconocen, ocupe la posicidén de victima lo que podria derivar en la eventual creacion
de una industria de representantes de intereses colectivos; también, que la redaccion
del articulo proponia un escenario demasiado abierto sobre el modo en que finalmente
se determinaria que una entidad representa o no intereses colectivos'® y con ello la
necesidad de limitar de mejor manera la posibilidad de participacion de estas
entidades. El Jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, comprometié el estudio de una nueva propuesta de redaccion, lo que no se

concreta finalmente.

Como vimos, la Ley N°21.527 no regula en su texto la participacion en la mediacion
entidades u organismos publico o privado, como tampoco, la participacion de la
comunidad, la familiares o abogados, so6lo menciona la necesariedad de la

participacion voluntaria de la victima y el imputado.

133 Segundo Informe de Comision de Constitucién del Senado. Fecha 25 de noviembre de 2019.
134 Segundo Informe de Comision de Constitucién del Senado. Fecha 25 de noviembre de 2019.
135 Segundo Informe de Comision de Constitucién del Senado. Fecha 25 de noviembre de 2019.
136 Segundo Informe de Comision de Constitucién del Senado. Fecha 25 de noviembre de 2019.
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3.4 Efectos procesales

Luego de las indicaciones 05.03.18 el proyecto comienza a regular el efecto que
tendra en el proceso la derivacion a mediacion, a saber, suspender su curso. Y agrega,
que si en la causa existiere pluralidad de imputados o victimas el procedimiento

continuara respecto de quienes no hubieren concurrido a la mediacion'.

Ya desde que se expide el Boletin N°11.174-07 el plazo para declarar el cierre de
la investigacion'3®y la prescripcidn de la accion penal se suspende en caso de haberse

derivado el conflicto a una mediacién por el tiempo que ésta dure’®.

Los efectos procesales del acuerdo cumplido por parte del imputado en la
mediacion se encuentran regulados desde la redaccion original del proyecto. En la
primera version se contemplaba el archivo definitivo o el sobreseimiento, lo que fue
tempranamente evaluado de forma positiva’™®. Luego de las modificaciones
introducidas por las Indicaciones 05.03.18 son el archivo y el sobreseimiento y a partir
de las Indicaciones 30.09.20"' realizadas por el Ejecutivo en segundo tramite
constitucional aprobadas por la Comision de Constitucion en discusion particular se
considera el archivo provisional y el sobreseimiento, redaccion que se cristaliza en la
ley finalmente aprobada'#. Todo ello sin perjuicio de los acuerdos alcanzados
respecto a los efectos civiles del delito.

El acuerdo cumplido por parte del imputado en una mediacion excepcional'#?, podra
ser considerada como antecedente para la determinacion o suspensién de la
imposicion de la pena, en la imposicion o mantencién de medidas cautelares y en las

audiencias de sustitucion y remisién de condena.

Respecto de los efectos que tiene la mediacion frustrada por una causa no
atribuible al imputado, desde la primera redaccién del proyecto, quedo establecido que

137 Su redaccion final quedoé contenida en el articulo 35 ter, inciso 4.

138 | ey N°20.084, articulo 38, inciso final.

139 | ey N°20.084, articulo 5, inciso 3.

140 Centro UC Politicas Publicas, <<Observatorio legislativo>>, 9.

141 Indicaciones formuladas por el Ejecutivo durante la discusion general en primer tramite constitucional.
142 | ey N°20.084, articulo 35 ter, inciso 5

143 Inserta tras las Indicaciones 05.03.18.
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el mediador dejara constancia de ello. El acta que se genere con dicha informacion, si
se llegare a imponer una condena, podra servir para atenuar su responsabilidad penal.
Del mismo modo, segun el contenido de ésta, podra servir como antecedente en las

audiencias de sustitucion y remisién de condena.

En el segundo informe de la comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento se menciona la propuesta del Ejecutivo para la redaccion del asunto en
comento, agregando como requisito para que el acta sirva como antecedente para la
atenuacioén de la responsabilidad penal, que sea posible constatar signos concretos de
responsabilizacién por parte del imputado y que ésta sea evaluada por el tribunal. El
asesor del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos explicd que la proposicion
acoge las observaciones que en su oportunidad realiz6 el Ministerio Publico, en orden
a rechazar que la mera frustracion formal del proceso pudiere también dar lugar a la
configuracion de una potencial atenuante. Por lo mismo, ademas de una actitud
favorable por parte del imputado para llevar adelante la mediacion, también se

requerira la presencia de signos concretos de responsabilizacion’#4.

3.5 Mediacién excepcional

La Ley N°21.527 contempla un mecanismo para que casos donde no se cumplen
las exigencias para la derivacion puedan acceder a esta instancia, a saber, hipotesis
donde no fuere procedente la suspensidén condicional del procedimiento, ni el acuerdo
reparatorio o el principio de oportunidad'®, como también aquellos casos que versen
sobre delitos dolosos contra la vida, contra la libertad ambulatoria, contra la libertad
sexual cometidos contra personas menores de edad y aquellos contenidos delitos y
faltas establecidos en la Ley N°20.000 o bien aquellos en que se hubiese declarado el

cierre de la investigacion'8,

144 Segundo Informe de Comision de Constitucion, 25 de noviembre 2019.
145 Articulo 35 ter, inciso 1.
146 Articulo 35 ter, inciso 6.
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El texto que surge luego de las Indicaciones 05.03.18 contiene la redaccion original
de la mediacion excepcional, donde se establece que, para que se pueda acceder a
este mecanismo, se requiere la solicitud de la victima y una vaga referencia al
cumplimiento de las demas exigencias que procedan. Agrega que, en dicho caso, la

derivacion no suspende en forma necesaria el curso del proceso.

Durante el trabajo de la Comisidén Mixta, se expuso que la redaccién podria llevar a
confusién respecto de los requisitos necesarios para que la mediacion excepcional
fuere procedente, por lo que el Ejecutivo propuso, como sugerencia de redaccion y
con el objeto de que exista control jurisdiccional, agregar que deba incluirse como
requisito el consentimiento expreso del imputado y que exista ademas un control por
parte del juez de garantia y, de ese modo, asegurar que el consentimiento sea
entregado en forma libre y voluntaria por parte de la victima. El Ejecutivo también
sugirid que la redaccion del articulo contuviera la indicacion de que, en dichos casos,

la derivacion no suspenda necesariamente el curso del proceso.

Del mismo modo, los efectos procesales de la mediacion exitosa con acuerdo
cumplido son diferentes. Ya desde suprimera formulacion, ésta podra ser considerada
como antecedente para la determinacion o suspension de la imposicion de la pena, en
la imposicion o mantencion de medidas cautelares y en las audiencias de sustitucion

y remision de condena.

En la misma sesion se expresé que, donde se avisora que esta herramienta recibira
mayor uso, no sera en los casos contemplados en el inciso 6 del articulo 35 ter, sino
en los del inciso 1 del mismo, por ejemplo, “una reiteracion delictiva de un ilicito de
menor entidad, donde no se tenga acceso al principio de oportunidad, ni acceso a la

suspension condicional del procedimiento”.

El asesor del Ministerio de Justicia propuso agregar a la disposicion la indicacion
de que el consentimiento que se brinde sea libre e informado y que la derivacion sea
autorizada por un juez de garantia, ambas propuestas pasaron al texto final. En ultimo
término sugirié agregar que “la derivacion no suspende el curso del proceso, salvo en
los delitos del inciso 6° del articulo 35 ter, donde no podra suspenderse dicho

procedimiento”, redaccion confusa y redundante tendiente a reafirmar la idea de que
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ante la concurrencia de delitos excluidos del ambito general de aplicacién de la
mediacién y luego incluidos en éste régimen de excepcion, no se podra, en ningun

caso, suspender el curso del procedimiento, el que debera llegar a término.

De este modo, el texto aprobado establece una regulacién excepcional para la
utilizacidon de la mediacion en casos en que, en principio, no procede, debido a que no
se cumplen los presupuestos que habilitan su uso, contenidos ellos en el articulo 35
ter. Sin perjuicio de lo que ahi se preceptua, la victima puede solicitar la mediacion,
solicitud que puede realizarse incluso en la etapa de ejecucion, la que en todo caso no
suspendera el curso del procedimiento. El consentimiento que brinde el imputado sera
libre e informado y sera el juez de garantia competente el conminado a autorizar dicha

solicitud.

3.6 Programa especial de mediacion penal

El programa especial de mediacion esta contemplado desde el proyecto del
Ejecutivo y dispone que el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil dispondra
de uno, integrado por mediadores publicos o contratados en conformidad con la Ley
N°19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministros y Prestacion de
Servicios y su reglamento. Los mediadores que lo integren deberan encontrarse
inscritos en un registro de mediadores penales. Asimismo, se establece que el
procedimiento, los requisitos de ingreso y permanencia, supervision y sancion, asi
como las causales que habiliten la eliminacion del registro quedaran establecidas a
través de un reglamento. A la formulacion inicial del programa especial de mediacion
penal y registro de medidadores penales, se le criticO que no establecia una politica
publica resuelta, donde varios de sus aspectos no fueron contemplados, “quienes

seran los mediadores y como se seleccionaran; si seran publicos o licitados;
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capacitacion de los actores involucrados y seguimiento del acuerdo restaurativo entre

otros aspectos'¥.

En el Segundo Informe de Comision de Constitucion el Ministro de Justicia y
Derechos Humanos aparece la sugerencia de disponer explicitamente el organismo
que dictara el reglamento referido a los mediadores, luego de lo cual el Ejecutivo
sometid a consideracion la nueva propuesta de redacion en orden a incorporar una
frase final en el inciso segundo del articulo 35 septies, estableciendo que el
reglamento se dictara de conformidad a lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley
Organica que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil. Sera éste ultimo
el que deba disefar y administrar el registro de mediadores penales juveniles, el que
debera ser publicado en su sitio electronico y de ese modo cumplir con las obligaciones
de transparencia activas a la que esta obligado por dispocicion de la Ley N°20.285.
Mediante un reglamento expedido por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

se estableceran las normas que se requieran para la implementacion de este registro.

Durante el trabajo de la misma comision se incorpora la regulacion del actual inciso
3 del articulo 35 septies de la Ley N°20.084 que establece los requisitos para
registrarse como mediador, a saber, contar con un titulo profesional de una carrera
universitaria que tenga al menos ocho semestres de duracién y que sea otorgado por
una institucion de educacion superior del Estado o que dicha institucion esté
reconocida por éste; acreditar formacion especializada tanto en mediacion como en
materias de infancia, victimologia, proceso penal juvenil y justicia restaurativa; no
haber sido condenado por crimen o simple delito, por maltrato constitutivo de violencia
intrafamiliar, conforme lo preceptuado por el articulo 8 de la Ley N°20.066, o
sancionado por la Ley N°20.609.

También se incorpora un nuevo inciso que versa sobre el incumplimiento de los
requisitos y de los principios por parte del mediador, lo que sera considerado una falta
grave y dara lugar a las sanciones administrativas que correspondan. Del mismo

modo, se deberan adoptar medidas sancionatorias en ejercicio de las facultades de

147 Silva, <<Valoracion critica de la mediacion penal propuesta por el proyecto de ley que introduce
modificaciones a la Ley N°20.084 en relacion a los postulados de la justicia restaurativa (Boletin 11.174-2007)>>
(tesis de magister, Universidad de Chile, 2019), 71.
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supervision y asistencia técnica que se le reconocen al Servicio Nacional de
Reinsercion Social Juvenil y hacer uso, en su caso, de las sanciones previstas en la
ley que crea dicho Servicio, a saber, disponer del pago de multas cuyo monto se
mensura segun la gravedad y/o reiteracion del incumplimiento, establecer el término
anticipado y unilateral del respectivo contrato o bien requerir la pérdida de la

acreditacion.

Ademas se incluye la indicaciéon de que los mediadores deberan informar
mensualmente’® al Ministerio Publico o al Tribunal, segun corresponda, sobre el
desarrollo del proceso técnico de la mediacion. En las indicaciones formuladas por el
Ejecutivo el 30 de septiembre de 2020 se reemplaza el objeto de la informacién que
debe entregar el mediador sobre las mediaciones que estén a su cargo, debiendo

indicar exclusivamente si éstas se encuentran activas.

Se mantuvo desde la formulacién del proyecto hasta la version final del mismo que
el programa de mediacion penal debera ofrecer un mecanismo que permita a las
partes accdeder a la informacidn necesaria para resolver su intervencion en él. El
programa tiene a su cargo la supervision de los acuerdos alcanzados y de las
certificaciones. También la circunstancia de que la mediacion sera siempre gratuita

para las partes.

148 En el Proyecto existia el deber de informar “periédicamente”.
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CONCLUSIONES

La regulacion expresa de la mediacion fue desestimada en la tramitacion de la Ley
N°20.084 lo que causé finalmente su nula utilizacién, es por ello que, en primer término,
la nueva regulacion legal de la mediacion penal en la justicia juvenil como mecanismo

autonomo de alternatividad al proceso resulta positiva.

En esa linea, haber arribado a la inclusion en el texto de la ley de una definicion
de mediacidon donde se indica expresamente que es un proceso restaurativo,
superando asi la redacccion del proyecto Boletin 11174-07 donde solo existia una
vaga indicacion a la justicia restaurativa como una teoria afin es un modo adecuado

de vincular la justicia restaurativa con los futuros programas estatales de mediacion.

En el mismo sentido, la definicidn de mediacion a la que se arribé incluye elementos
tales como la reparacion del dafio y establece la necesidad de la asistencia de un
mediador. Siendo la reparacion un resultado propiamente restaurativo y el rol del
mediador uno gravitante en la mediacion, resulta adecuada la inclusion de estos

elementos dentro de la definicion.

La nueva regulacién de la suspension condicional del procedimiento, supone
también un avance en términos de adecuacion a la justicia restaurativa, en tanto que
amplia su ambito de aplicacion y consecuencialmente amplia el ambito de aplicacion
de la mediacion a delitos graves donde la mediacion ha resultado una herramienta
eficaz. En la misma linea de lo sefialado, la ampliacién del ambito de aplicacién de la
mediacion por medio de la inclusion del acuerdo reparatorio como tercera hipétesis de
derivacién, asi como inclusién de la mediacién excepcional donde, podran ser
derivados casos donde no se tenga acceso al principio de oportunidad, ni acceso a la
suspension condicional del procedimiento. También se evalua positivamente optar por
una férmula de exclusién de ciertos tipos penales por sobre la elaboracién de una lista
de delitos derivables.

La eliminacién de la causal de improcedencia de la mediacion en procesos que

versen sobre delitos que fueren constitutivos de violencia intrafamiliar donde en la
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practica los procesos restaurativos han demostrado ser provechosos, también es un

reflejo de la mayor adecuacién a los estandares de la justicia restaurativa.

El establecimiento expreso de ciertos principios rectores, en términos generales,
resulta adecuado. En el caso de la igualdad, resulta adecuada su inclusién porque los
programas restaurativos se perfilan asi, como procesos donde se respeta tanto la
dignidad como la igualdad de los involucrados. En lo que dice relacion con la
imparcialidad o neutralidad, su inclusion expresa se evalua positivamente debido a que
es uno de los pilares fundamentales de la calidad de la implementacion de la mediacion
penal juvenil. En el mismo sentido la inclusion de la voluntariedad de la participacion.
El cambio que experimenta el objeto del informe mensual que debe entregar el
mediador sobre las mediaciones que estén a su cargo se evalua de manera positiva,
al circunscribirlo a la sola indicacion de si la mediacion se encuentra activa o no se
evita una afectacién al principio de confidencialidad, pilar fundamental de la justicia

restaurativa.

Podria haberse regulado la participacion de la comunidad, la familiares o abogados
en atencion a que tienen un rol importante que cumplir en miras a implementar

favorablemente un mecanismo restaurativo.

En lineas generables, la especificidad de la regulacién del rol de los mediadores
conseguida con la aprobacién de la Ley N°21.527 es adecuada a la luz de la justicia
restaurativa. En esa linea el establecimiento de un registro, el procedimiento, los
requisitos de ingreso y permanencia, supervision y sancion, asi como las causales que
habiliten la eliminacion del registro y la especificacion del responsable del disefio y
administracion del registro. En la misma linea la incorporacion de requisitos para la
habilitacidn, tendientes a garantizar su formacion especializada, es un elemento que
se ha considerado esencial para garantizar la proteccién de los derechos de los
participantes y mantener la integridad del proceso. De este modo se subsanaron gran
parte de las criticas hechas a la formulacién inicial del programa especial de mediacidn
penal y registro de medidadores penales.
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