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Resumen

Este trabajo analiza la propuesta del Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion
Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N°20.084 sobre Responsabilidad Penal de los
Adolescentes, y a otras normas que indica, en cuanto a incorporar una de las estrategias de la justicia
restaurativa, conocida como mediacién penal, al sistema chileno de responsabilidad penal para
adolescentes. Dicho analisis, se realiza mediante una revisiéon exhaustiva de los articulos del proyecto
referidos a esta materia, en base a los estandares internacionales de derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, los postulados de la doctrina y las experiencias de mediacién penal juvenil, tanto en
derecho comparado, como a nivel nacional. Lo anterior, con el propésito de demostrar que el disefio
legal planteado si bien implica un avance, no es suficiente para abordar eficientemente la delincuencia
juvenil ni para satisfacer las exigencias propias de una politica de infancia.

Palabras clave: justicia restaurativa; mediacion penal; responsabilidad penal adolescente, reinsercion

social juvenil; reincidencia.



I.  Introduccién

Con la publicacién y postetior entrada en vigencia de la Ley N°20.084 sobre Responsabilidad
Penal de Adolescentes (en adelante LRPA), fue instaurado el sistema de justicia penal juvenil que
actualmente rige en Chile.

Indudablemente, la LRPA marcé un hito en nuestro ordenamiento juridico, ya que por
primera vez establecié en nuestro pafs un sistema especial para hacer efectiva la responsabilidad penal
de los adolescentes, diferenciado del sistema penal general aplicable a las personas mayores de edad.
Lo anterior, significé cambiar la forma de procesar las causas judiciales de jévenes infractores de la ley
penal, al superar el anterior sistema basado en el “discernimiento”, que permitia enjuiciar y sancionar
a adolescentes de 16 y 17 afos de edad como si fueran adultos.

Cabe destacar que la existencia de la LRPA constituye una expresion del compromiso asumido
por el Estado chileno en el afio 1990 al ratificar la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio, pues a partir de ese momento adquiri6 el deber de adecuar la legislacion e institucionalidad
nacional a los principios y derechos consagrados en dicho instrumento internacional, con el propésito
de garantizar la proteccion de todos los nifios, las nifias y adolescentes. En particular, la dictacion de
esta normativa respondié a la necesidad de avanzar en el cumplimiento de los estandares
internacionales sobre justicia juvenil contenidos en el articulo 40 de la Convencién de los Derechos
del Nifio y en la Observacion General N° 10 del Comité de los Derechos del Nifio sobre los derechos
de los adolescentes en la justicia de menores, pues la legislaciéon nacional era vulneratoria de las normas
internacionales ratificadas por Chile 17 afios antes.

A pesar de ser un esfuerzo necesario e importante, la ley N° 20.084 ha demostrado ser
insuficiente para alcanzar los resultados esperados. El actual sistema penal de adolescentes no logra
reinsertar ni se muestra eficaz en términos preventivos. No solo por cuanto refleja los problemas que
enfrenta el proceso penal para aclarar o resolver los diversos casos denunciados, sino que, ademas,
por la total ausencia de contenidos realmente disuasivos en las sanciones dispuestas. A su vez, otras
modalidades de reaccién se muestran absolutamente desproporcionadas y favorecedoras de la mera
desocializacion.

Procedimentalmente, este sistema es muy similar al que se contempla para los adultos, pues
los adolescentes gozan de los mismos derechos y garantias que estos ultimos con algunos derechos y
garantias especiales que se otorgan por su condicion de menores de edad, su madurez y su desarrollo
cognitivo. Sin embargo, aunque se trata de un avance desde el sistema que rodeaba la ya derogada Ley

de Menores, el sistema actual tiene una serie de falencias organicas y de procedimiento que hacen



necesario una gran modificaciéon. Por ejemplo, en el ambito de la ejecucion de las penas, el organismo
a cargo es el Servicio Nacional de Menores (SENAME), el cual no sélo se encarga de la
responsabilizaciéon de jovenes infractores de Ley, también tiene a su cargo la protecciéon de nifios,
nifias y adolescentes vulnerados en sus derechos y el sistema de adopciones, lo que hace, a lo menos,
muy dificil para el organismo lograr todos los objetivos que se le han encomendado, especialmente lo
que respecta a la prevencion de la comision de delitos por parte de adolescentes y la reinsercion social
de los jévenes infractores, para evitar su reincidencia delictual.

En el sistema actual, los adolescentes infractores representan sélo un 3,13 % del universo total
de imputados conocidos' con 23.955 imputados conocidos menores de edad. Lo que en si mismo no
es un gran numero, puesto que, si se consideran datos del dltimo Censo realizado en el pais el afio
2017, la poblacion menor de edad en Chile alcanza los 4.259.155% No obstante, del total de
adolescentes infractores que ingresan al sistema, un hasta un 65,7 % presentan nuevas condenas luego
de concluido el proceso de sancion e intervencion’. Lo anterior, da cuenta de que la forma en que se
aborda el problema de la delincuencia juvenil no es eficiente y no se cumple con los objetivos que se
han encomendado a las instituciones, en particular la prevencion en la comisién de delitos y la ruptura
de la trayectoria delictiva de los y las jévenes (UNICEF, 2020: p. 72).

Aqui es donde cobra relevancia el Proyecto de Ley Boletin N°11.174-07, que crea el Servicio
Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N°20.084 sobre
responsabilidad penal de adolescentes y a otras normas que indica (en adelante “el Proyecto”), el cual
fue ingresado al Senado el martes 04 de abril del 2017, por Mensaje de la expresidenta Michelle
Bachelet Jeria, emitido durante su segundo mandato. Tras haber culminado su tercer tramite
constitucional, actualmente este Proyecto de ley se encuentra en espera de ser discutido por una

Comisién Mixta con el fin de resolver las discrepancias suscitadas entre el Senado y la Camara de

L El total de imputados conocidos, personas naturales fue de 765.034. De entre los imputados menores de edad (que al
momento de la comisién del delito tenfan entre 0 y menos de 18 afios de edad), se contabilizan 5.161 mujeres (0,67 % del
total) y 18.794 hombres (2,46 %), de acuerdo a estadisticas de la Fiscalfa (2020: pp. 8, 14-15)

2 Los datos actuales no son lo suficientemente concluyentes como para decir, a ciencia cierta, cudl es el nimero real actual
de menores de edad en el pais.

3 Cifras de UNICEF (2020: p. 80). No se utiliza el término “reincidencia” por preferencias metodoldgicas, ya que la
definicion de este concepto no alcanza a cubrir todas las situaciones, por lo que se prefiere la terminologia de “aparicion
de nuevas condenas”. Estas nuevas condenas se contabilizaron en dos cohortes, compuestas de tres periodos anuales cada
una, pasado un mes desde el egreso del adolescente del sistema de intervencion. La cifra referida corresponde al tercer
periodo (a 36 meses desde la contabilizacién del plazo) del cohorte del afio 2013 (adolescentes condenados en este afio).
En el mismo cohorte las nuevas condenas alcanzan el 41,8 % y el 54 % a 12 y 24 meses pasado el periodo de un mes desde
que el/la adolescente egresaron del programa de intervencion.



Diputadas y Diputados, debido a que el 07 de septiembre de 2021 la Camara de Origen rechazo todas
las enmiendas que fueron propuestas por la Camara Revisora.

En teoria, este Proyecto podria mejorar enormemente el tratamiento que se da a los y las
jovenes infractores de Ley en el pafs. Con un enfoque fresco basado en experiencias de derecho
comparado y estandares internacionales, pretende obtener no solo la responsabilizacion de los jévenes
por sus acciones, sino también un proceso de aprendizaje tanto para el joven infractor como para la
comunidad que lo rodea y de esta forma disminuir los niveles de reincidencia y de comision de delitos
en general.

Pero, a pesar y atendido lo anterior, desde la presentaciéon del Proyecto en el Senado, este ha
recibido criticas de todos los sectores politicos y desde diversas disciplinas, lo que se traduce en varias
modificaciones al proyecto y el hecho de que actualmente se encuentre estancado en el tercer tramite
constitucional. Las principales criticas que se le han hecho van enfocadas a que, si bien el Proyecto
anuncia innovaciones significativas en el sistema, no se refiere a cuestiones esenciales en materia de
justicia restaurativa y reinsercion social, a pesar de que ese deberia ser su foco principal, por lo que no
es una mejora satisfactoria al modelo actual.

Considerando lo que previamente ha sido comentado, en las paginas siguientes de este trabajo
se pretende exponer por qué es necesario otorgar una mayor relevancia a la justicia restaurativa en el
sistema chileno de responsabilidad penal para adolescentes y con ella, es imprescindible incorporar
métodos restaurativos como la mediaciéon penal para lograr cumplir los propoésitos de prevencion
especial y de reinsercion social que debe perseguir la justicia penal juvenil en el marco de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. A su vez, en base a las experiencias exitosas de mediaciéon penal para
adolescentes en derecho comparado, las experiencias pilotos realizadas en Chile, los estandares
internacionales de derechos humanos sobre justicia para jovenes infractores de la ley penal y los
postulados elaborados por la doctrina en materia de mediacién penal juvenil, explicaremos las razones
por las cuales el disefio legal propuesto por el Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de
Reinsercion Social Juvenil respecto a la técnica restaurativa mencionada si bien implica un importante
avance, 7o es suficiente para establecer una herramienta eficiente que contribuya a reducir la comisién de
delitos por parte de jévenes menores de 18 afios y, en especial, a disminuir su reincidencia, quedando
aun lejos de satisfacer a cabalidad las exigencias propias de una politica criminal que aborda la
delincuencia juvenil, en tanto mas alld de regular nuevas formas de poner término a un conflicto penal,
se trata de una politica publica de infancia. Por dltimo, se desarrollaran algunas recomendaciones

orientadas en la mejora del Proyecto y sus instituciones, de manera que el debate continde avanzando



y se logre, finalmente, una institucionalidad que respete y garantice los derechos de la nifiez, en especial
de los y las adolescentes infractores, con quienes se tiene una deuda inconmensurable desde hace

tiempo.

II. Transicion del modelo de la ley N°20.084 al modelo propuesto por el Proyecto de ley
que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones

a la ley N°20.084 y a otras normas que indica (Boletin N° 11.174-07).

Como se adelanto, el sistema actual de la LRPA es procedimentalmente similar al establecido
para los infractores adultos, con un procedimiento de Juicio Oral, Juzgados de Garantia, de caracter
contradictorio entre el imputado y el Ministerio Publico como ente persecutor, etc. Junto con lo
anterior, ambos sistemas tienen el mismo marco legal (contemplado en el Coédigo Penal), con la
salvedad de que, al momento de calcular e imponer la pena por un delito cometido a un adolescente,
esta debe ser obligatoriamente rebajada en un grado. Ademas, la propia LRPA contempla otras penas
accesorias distintas a las privativas de libertad, como la amonestacion o la internacién en régimen
cerrado o semicerrado con programa de reinsercion social, junto con otras a las que puede considerarse
como dentro de un enfoque de Justicia Restaurativa, siendo estas la reparacioén del dafio causado (a la
victima) y la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad.

En todos los casos, sin embargo, la ejecucion de las penas, la administracion de los regimenes
cerrados y semicerrados, entre otras, queda en manos del Servicio Nacional de Menores (SENAME).
Esta institucién, de caracter publico y centralizado, tiene otras funciones que nada tienen que ver con
la responsabilizacién o reinserciéon de los jovenes infractores, lo que genera una sobrecarga y
concentracion de labores de areas diversas que se traduce en una insuficiencia en el funcionamiento
del mismo por no poder cumplir a cabalidad con todos los objetivos que ha declarado y le han sido
encomendados. Junto con eso y con la misma importancia, recae en las nifias, nifios y adolescentes
una fuerte estigmatizacion que lleva a ciertas personas a creer que, por encontrarse la nifia, nifio o
adolescente bajo la proteccion del SENAME en cualquiera de sus areas, son al mismo tiempo,
infractores de ley. Si bien esta estigmatizacion no es algo en que el Derecho pueda hacerse cargo, si el
sistema penal estuviera separado de las otras dos areas de Sename y/o dicho organismo cumpliera a
cabalidad las funciones que se le han encomendado, este tipo de estigmatizaciéon no existirfa para
ninguno de los ninos, nifias y adolescentes bajo su proteccion.

No bastando con eso, se han levantado, incluso a nivel internacional, diversas criticas al sistema

actual de responsabilidad penal adolescente. Como ejemplo de esto, puede citarse el dltimo informe



desarrollado por la Unicef, en colaboracién con la Defensorfa Penal Publica (2020: pp. 127-130), en
que, al referirse a los nudos criticos de caracter institucional explicita que “el sistema se muestra
ineficaz para interrumpir las trayectorias delictuales”, que “se profundizan las debilidades y disminuye
la participacion de los intervinientes en la fase de ejecucion de las sanciones” y que el sistema presenta
“problemas de acceso y de calidad en los registros de informacién para la gestiéon de casos y la
coordinacion entre instituciones”, entre otras. En el ambito normativo el mismo informe indica que
“se debe reforzar la diversificacién de respuestas en el rango de los delitos mas amplio posible”, debido
al alto numero de condenas que se presentan en adolescentes, incluso superando estadisticamente a
los adultos, junto con el hecho de que no existe un sistema de unificacién de condenas, lo que se
traduce en que “muchos adolescentes deben cumplir en forma simultanea o consecutiva las sanciones
correspondientes a cada una de las causas procesadas, dificultando un proceso de reinserciéon social
efectivo basado en los derechos humanos”.

Mas aun, mientras se esgrimen criticas al sistema actual, por otra parte, se discuten y se
promulgan regulaciones que son completamente criminalizadoras hacia los jovenes, como lo es la Ley
21.128 sobre Aula Segura. Esta Ley, aumenta los poderes disciplinarios de los directores de
establecimientos educacionales en casos de actos de violencia producida por estudiantes de estos. Sin
embargo, estos “nuevos poderes” ya habfan sido entregados por la ley de inclusion y, en lo que nos
convoca, la expulsion de los estudiantes no arregla el problema de la violencia, sino sélo obliga a los
estudiantes y a los padres y/o apoderados de estos a buscar otro colegio, para que ellos puedan hacerse
cargo, cosa que no estd asegurada.

Lo anterior deja ver que el Estado y sus instituciones estan muy al debe con politicas de
infancia, resolviendo los conflictos con adolescentes infractores de ley de forma insuficiente,
derivando a otro ente y esperando se resuelvan por si solos, sin una politica publica eficiente. No hay
instancias de reeducacion, resocializacion ni responsabilizacion, lo que hace urgente la incorporacion
de principios restaurativos y politicas intersectoriales e interdisciplinarias a nivel fundamental que
permitan la interrupcion de la trayectoria delictiva en los y las adolescentes.

Junto con esto, a favor de la incorporacién de la justicia restaurativa en el sistema penal
adolescente, pueden esgrimirse las siguientes razones (Bolivar, 2021): 1) Desde hace ya algunas
décadas, en derecho comparado se ha aplicado con éxito la justicia restaurativa, especialmente en
sistemas de justicia penal juvenil; 2) Su aplicaciéon permitirfa dar un mejor cumplimiento de los

principios de la Convencién de los Derechos del Nifio; 3) Se puede evitar un proceso que aumenta la



estigmatizacién social de los adolescentes®; 4)se permite que los adolescentes puedan afrontar un
proceso que promueve una percepcion positiva de si mismo, al eventualmente darse cuenta que son
capaces de enfrentar responsablemente el dafio que hayan ocasionado a su victima, como también
hacer algo para repararlo; 5) El contexto del adolescente puede ser tomado en cuenta, como también
aquel en que ocurrieron los hechos que se le imputan, ya que se trata de un mecanismo de justicia
flexible e incorpora a la familia del infractor, al existir un enfoque hacia su entorno social; 6) Respecto
de las victimas, es posible sostener que suelen presentar motivaciones prosociales, es decir, a las
victimas les interesa que la situacion ofensiva no se vuelva a repetir, no solo contra ellas mismas, sino
también contra otras victimas;> 7) Tanto la victima como el adolescente infractor suelen sentirse
satisfechos al participar en un proceso fundado en la justicia restaurativa’ y; 8) La justicia restaurativa

promueve el acceso a una justicia de calidad.

1. Enfoque de Justicia Restaurativa en la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente

El sistema actual de la LRPA no es ajeno al concepto y metodologias propias de la justicia
restaurativa, puesto que estas se han ido incorporando transversalmente al sistema penal, de forma
paulatina y muy sutil a lo largo de varios afios, desde la incorporacién de los acuerdos reparatorios en
el afio 2000.

Como ejemplo de lo anterior, pueden mencionarse las salidas alternativas al proceso penal, en
especifico la aplicacion del principio de oportunidad, la suspensién condicional del procedimiento (en
adelante SCP) y los acuerdos reparatorios, todas instancias en que se facilita el dialogo entre el ofensor
y otros participantes del proceso penal, incluida la victima, en que se encuentran las distintas
perspectivas de los interesados y se discute la mejor forma de reparar los dafios que el ofensor o el

delito hubieren causado.

4 (cont) Esto pues los procesos restaurativos no se enfocan en la culpabilidad como los procesos retributivos, en el sentido
de considerar al joven como una mala persona por haber infringido la ley penal, sino que por el contrario, la concepcion
para la justicia restaurativa implica separar a la persona del hecho cometido.

® (cont) Por lo anterior, les interesa poder generar un impacto en el ofensor, considerando la etapa de desarrollo vital en
la que se encuentra un adolescente infractor de la ley penal, debido a lo cual se muestran interesadas en participar de
procesos restaurativos con el propésito de brindarle la oportunidad que cambie su comportamiento (el cual a su vez la
mayor de las veces responde también a situaciones de precariedad y vulneraciones que éste ha vivido).

6 (cont) La primera, al sentir que pudo realizar un aporte tanto a la vida del ofensor, como también a la sociedad en su
conjunto, al contribuir en la reinsercion social de un joven. En el caso del segundo, los mecanismos restaurativos son una
experiencia positiva porque constituyen un proceso justo, al escuchar activamente tanto a la victima como al imputado.
Ademids, es una experiencia positiva para el adolescente infractor toda vez que existe evidencia de los efectos beneficiosos
que trae la aplicacion de la justicia restaurativa en cuanto a la disminucién de la reincidencia.

10



Los acuerdos reparatorios son, como su nombre lo dice, un acuerdo entre la victima y el
imputado que se presta en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos, aprobado por el
tribunal y que extingue la responsabilidad penal del ofensor cuando el acuerdo se encuentra cumplido
(art. 241 CPP). Lay ley no refiere una forma unica o expresa en que deben desarrollarse, por lo que
“deja abierta la posibilidad de incorporar diversos mecanismos de resolucion alternativa de conflictos
en el marco de aquellos, lo cual tiene la ventaja de posibilitar el desarrollo flexible de las practicas de
justicia restaurativa” (Dfaz, 2010: p. 11). Por su parte, la suspensioén condicional del procedimiento, se
decreta a solicitud del fiscal, previo acuerdo de este con el imputado; de esta forma, si el imputado
cumple ciertas condiciones dentro de un plazo establecido, se puede dictar el sobreseimiento
definitivo. Sin embargo, a diferencia del acuerdo reparatorio en este caso no existe una instancia de
dialogo propiamente tal, ya que con quien se “negocia” es con el Estado, representado por el fiscal, lo
que parte de la doctrina califica como una “descentralizacion del poder punitivo estatal (Diaz, 2010:
p. 13).

Cosa distinta es la aplicacion del principio de oportunidad, una facultad que tiene el fiscal de
no iniciar la investigacion o abandonar una ya iniciada, cumpliéndose ciertos requisitos (art. 170 CPP)
y, si bien no representa en si una oportunidad para el dialogo, si implica la descongestion del sistema
penal y la no investigaciéon de hechos que, pudiendo revestir caracter de delito, no compromete el
otrden publico y cuya pena asignada sea no mayor a presidio o reclusién menor en su grado minimo.

Cuando se trata del proceso penal en que un adolescente es el infractor, estas metodologias
restaurativas también pueden ser aplicadas, con algunos matices diferenciadores en virtud del caracter
de menor de edad, la autonomia progresiva y las posibilidades y capacidades individuales de los
infractores. Pero ademas, existe otro momento del proceso en que se encuentran otras metodologias
retributivas, especificamente en la determinacién, imposiciéon y cumplimiento de la o las penas
asociadas al hecho delictivo, refiriéndonos explicitamente a las penas de reparacion del dafio y servicios
en beneficio de la comunidad.

La sancién de reparacion del dafio esta consagrada en la letra f) del articulo 6° de la LRPA y
se define en el articulo 10 como “la obligacién de resarcir a la victima el perjuicio causado con la
infraccién, sea mediante una prestaciéon en dinero, la restitucion o reposicion de la cosa objeto de la
infracciéon o un servicio no remunerado en su favor”, pero no sélo por tratarse de una reparacion
puede decirse que se trata de una metodologia restaurativa, dado que siempre ha existido esta
posibilidad de perseguir la reparacion del dafio de acuerdo al articulo 2320 del Cédigo Civil. Decimos

que esta responde a los principios de la justicia restaurativa puesto que, de acuerdo al mencionado
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articulo 10 de la LRPA, para imponerse esta sancion se requiere del previo acuerdo del infractor y de
la victima, de manera tal que puede estarse en presencia de una instancia de didlogo entre ambas partes
que derive en la obtencién de un acuerdo que satisfaga a ambos.

Por otro lado, la sancién de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, contemplada
en el articulo 6° letra ¢) y desarrollada en el articulo 11 (ambos de la LRPA) consiste, de acuerdo a este
ultimo, en “la realizacién de actividades no remuneradas a favor de la colectividad o en beneficio de
personas en situacion de precariedad”. A diferencia de la sancion de reparacion del dafio a la victima,
ésta involucra a la comunidad en que se desarrolla y desenvuelve el adolescente, llegando a identificarse
aspectos en que el adolescente puede intervenir e impactar positivamente su entorno.

Sin embargo, en la actualidad existen varios problemas en la forma en que estas sanciones se
desarrollan puesto que, si bien las sanciones privativas como las no privativas de libertad son
administradas por SENAME, en el caso de la reparaciéon del dafo y los servicios en beneficio de la
comunidad SENAME se limita a emitir Orientaciones técnicas y externaliza la ejecucioén de las
sanciones a Organismos Colaboradores (u OCAS). El problema es que, si bien hay evaluaciones
anuales a los OCAS y se les da directrices concretas, no hay manera de controlar realmente la forma
en que ejercen sus tareas y el uso que dan a las subvenciones. Varios estudios han sefialado que, por
ejemplo, del total de vulneraciones a la indemnidad sexual de nifios, nifias o adolescentes el 62 % de
los abusos cometidos por menores de edad y 74 % de los cometidos por adultos se produjeron en
residencias de OCAS y, con todo, a estos centros no se les retiré la acreditacion ni la subvencion.

Con todo, no cabe mas que concluir que el sistema actual de Responsabilidad Penal
Adolescente es deficiente en el trato que da a los jévenes ofensores, no se preocupa de su correcta
reinserciéon ni tiene politicas explicitas y efectivas para la no reincidencia de los adolescentes y, por

tanto, se hace sumamente necesario reemplazar el sistema actual.

2. Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce
modificaciones a la ley N°20.084 y a otras normas que indica (Boletin N° 11.174-07).

Este Proyecto de Ley, como su nombre lo indica, contiene normativa orientada, por una parte

a la creaciéon de un Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil y, por otra, introduce

modificaciones a la ley 20.084 y otros cuerpos normativos para, en definitiva mejorar la forma en que

se tratan los casos de infractores penales adolescentes y poder observar realmente los objetivos

preventivos y de reinsercion social que se persiguen en el sistema de responsabilidad penal adolescente.
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En un primer lugar, sobre la creacion del Servicio Nacional de Reinserciéon Social Juvenil, el
mensaje del proyecto de ley cita un compromiso de campafa de la ex presidenta Michelle Bachelet,
que proponia en su programa la division del SENAME. Luego de eso explica que a este nuevo servicio
se le encargard la “administracion y ejecucion de las medidas y sanciones contempladas por la ley N°
20.084” y sera a este servicio a quien le correspondera “la implementaciéon de politicas de caracter
intersectorial y el desarrollo de programas que contribuyan a la modificaciéon de la conducta delictiva
y la integracién social de los jovenes sujetos de su atencion” (Mensaje que presenta el Proyecto de ley
Boletin 11.174-07, 2017: p.4).

Como se explico, ademas de la creacion y regulacion de este sistema, el proyecto de ley también
contiene una serie de modificaciones a la ley 20.084, entre las que se encuentran: el establecimiento de
limites minimos y maximos en ciertas sanciones, la limitacién de la aplicacion de las sanciones de multa
y amonestacion, la aplicaciéon de un mecanismo de exasperacion o agravacion en caso de los concursos
de delitos y la reiteracion delictiva, un régimen de unificacién en caso de concursos de delitos
cometidos como adolescente y adulto, individualizaciéon de las penas y sanciones de acuerdo al caso
concreto, evitando la estandarizaciéon del procedimiento y una reformulaciéon del sistema de
quebrantamiento e incumplimiento de las condenas, por nombrar algunas. Sin embargo, el tema que
nos convoca es la incorporacion al sistema de la justicia restaurativa, que tiene su mencién especifica
tanto en el mensaje como en el proyecto mismo. En el mensaje del proyecto se explica que “para la
comprension de la conducta infractora de ley, el modelo propuesto asume una postura teorica de
criminologia evolutiva y del ciclo vital” y que “Son consistentes con esta postura las practicas derivadas
de la perspectiva de la desistencia delictiva, psicoeducacion, justicia restaurativa, entre otras” (Mensaje
que presenta el Proyecto de ley Boletin 11.174-07, 2017: p.4).

Dentro de la normativa que pretende incorporarse, no existe mencion propiamente tal de la
Justicia Restaurativa. Sin embargo, en el original articulo 20 del proyecto, actualmente articulo 29 del
mismo, se explica en el marco de las “intervenciones personalizadas” que “Toda intervencion que se
realice en el marco del modelo definido en el articulo anterior debera centrarse en el joven sujeto de
atencion del Servicio”, de lo que podemos concluir claramente que se busca no sélo responsabilizar
al ofensor de sus actos, sino trabajar con él o ella de acuerdo a sus necesidades y cualidades particulares,
viéndole como sujeto de derechos y, teniendo en cuenta su autonomia progresiva, como una persona
consciente con quien se puede dialogar y lograr acuerdos.

Luego, sobre las modificaciones que el proyecto introduce a la Ley 20.084, contenidas en el

articulo 56 del Proyecto de ley, en el numeral 27 se propone la agregar un nuevo Parrafo 4° y un nuevo
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Parrafo 5° en el titulo II, respectivamente titulados "De las salidas alternativas al procedimiento” y
“De la mediacién", ubicados, antes del articulo 35, en el primer caso, y antes del Articulo 35 ter, en el
segundo, pasando los actuales Parrafos 4° y 5° a ser 6° y 7°, respectivamente.”. Seguidamente, respecto
a la mediacion penal en particular, el numeral 28 dispone que se incorporen los siguientes articulos 35
ter, 35 quater, 35 quinquies, 35 sexies y 35 septies, nuevos:
“Articulo 35 ter.- Mediacion. Las causas en que fuere procedente la suspension
condicional del procedimiento, el acuerdo reparatorio o el principio de oportunidad se
podran derivar a mediacién, siempre y cuando la victima y el imputado consientan
libre y voluntariamente en someter el conflicto a dicha instancia. La intervencion y
permanencia en el mismo sera, igualmente, personal y voluntaria, en todo momento.

Se entiende por mediacién la realizacion de un proceso restaurativo y
especializado, en virtud del cual la victima y el imputado acuerdan determinar
conjuntamente la reparacion real o simbolica del dafio ocasionado con la comision del
delito, asistidos por un mediador.

La derivaciéon al procedimiento de mediacion, debera realizarla el tribunal, si
se hubiere procedido a la formalizacion del imputado, o la llevara a cabo el fiscal, en
caso contrario. En este ultimo caso, también podra efectuarla el tribunal a peticiéon de
la victima y el imputado, si se cumplen las condiciones previstas en el protocolo de
que trata el inciso final del presente articulo. El proceso de mediaciéon no podra durar
mas de 90 dfas contados desde su derivacion, pudiendo prorrogarse hasta por el mismo
término a solicitud fundada del mediador.

En cualquier caso, la derivacién suspende el curso del correspondiente
proceso. Si en la causa existiere pluralidad de imputados o victimas, el procedimiento
continuara respecto de quienes no hubieren concurrido a la mediacion.

Una vez cumplido por parte del imputado lo acordado en la mediacion, se dara
lugar al archivo o al sobreseimiento, segun sea el caso, sin petjuicio de lo convenido
respecto a los efectos civiles del delito.

No procedera la mediacion si se hubiere declarado el cierre de la investigacion
ni tratandose de procesos referidos a delitos dolosos contra la vida, contra la libertad
ambulatoria, contra la libertad sexual cometidos contra personas menores de edad y
respecto de los delitos y faltas tipificados en la ley N° 20.000, a excepcion de los

previstos en los articulos 4 y 50. En procesos por delitos que fueren constitutivos de
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violencia intrafamiliar, procedera la mediaciéon sélo en caso que se dé estricto
cumplimiento a lo previsto en el inciso siguiente.

Excepcionalmente, el Fiscal Regional correspondiente podra derivar a
mediaciéon los casos dispuestos en este articulo, debiendo dictar una resolucién
fundada para este efecto.

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio Publico y la
Defensoria Penal Publica estableceran conjuntamente un protocolo estructurado de
condiciones personales y procesales bajo las que se estima procedente la derivacion,
cuyos contenidos deberan reevaluarse anualmente. Se estableceran asimismo
exigencias particulares y de caracter excepcional para la derivacioén de los hechos que
fueren constitutivos de violencia intrafamiliar. En todo caso debera darse estricto
cumplimiento a lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 2° de la ley
N° 20.609 que establece medidas contra la discriminacion”.

Por consiguiente, en primer término esta disposicion regula el ambito de aplicacion de la
mediacion penal juvenil, estableciendo como limite legal que se trate de causas en que pudiera proceder
la suspension condicional del procedimiento, el acuerdo reparatorio o el principio de oportunidad. En
segundo lugar, se establecié una definicion de mediacién penal, concibiéndola como un proceso
restanrativo por medio del cual victima e imputado, voluntariamente y habiendo prestado su libre
consentimiento, determinan en conjunto la reparacion real o simbélica de los dafios causados por el
delito. Seguidamente, este articulo dispone que el tribunal y el fiscal tendran la facultad de derivar los
casos a mediacion, distinguiendo las circunstancias en que debera hacerlo cada uno, indicando ademas
el plazo maximo de la duracién del proceso de mediaciéon. Asimismo, se regula el efecto de la
derivacién del caso a mediacién,

Cuando se cumple el acuerdo al que las partes arriban, se da lugar al archivo o sobreseimiento
segun corresponda., lo que implica una forma real de terminar el conflicto penal en base a la
voluntariedad, acuerdo y sujecién a este de las partes.

Ademas, menciona la elaboracién de un protocolo de condiciones personales y procesales para
la derivaciéon de los casos a mediacién, debiendo contener separada especificamente exigencias
adicionales para casos de violencia intrafamiliar.

“Articulo 35 quater. Principios esenciales de la mediacién. El mediador se cerciorara
de que los participantes se encuentren en igualdad de condiciones para participar del

proceso y adoptar acuerdos. Si no fuese asi, propondra o adoptara, en su caso, las
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medidas necesarias para que se obtenga ese equilibrio. De no ser ello posible, declarara
terminada la mediacion.

Asimismo, se debera abstener de realizar actuaciones que comprometan la
debida imparcialidad que debe caracterizar su actuacion con los participantes. Si tal
imparcialidad se viere afectada por cualquier causa, se debera abstener de realizar el
proceso de mediacion.”

En términos sencillos, el procedimiento debe realizarse en igualdad de condiciones. Velar por
el cumplimiento de este principio y el equilibrio del proceso son responsabilidad del mediador, quien
siempre debe actuar de forma imparcial.

“Articulo 35 quinquies. Mediaciéon excepcional. En todo caso, también podra ser
derivado a mediacién un proceso que no cumpla con las exigencias sefialadas en los
incisos primero, cuarto y quinto del articulo precedente, a solicitud de la victima, y
cumpliéndose las demas exigencias procedentes. En dicho caso, la derivaciéon no
suspende en forma necesaria el curso del proceso.

En estos casos la mediacién exitosa, con acuerdo cumplido por parte del
imputado, podra ser considerada como un antecedente para la determinacién o
suspension de la imposicion de la pena, en la imposicion o mantenciéon de medidas
cautelares y en las audiencias de sustitucion y remision de condena.”

En caso de no cumplirse con todos los requisitos sefialados en el nuevo articulo 35 ter., puede
realizarse una mediacién excepcional que, a diferencia de la “comun” no suspende el procedimiento y
el acuerdo exitoso s6lo se considera como antecedente para la determinacion de la pena, medidas
cautelares o sustitucion y remisién de la condena.

“Articulo 35 sexies. Efectos de la mediacion frustrada. Sila mediacion se frustrare por
una causa que no fuere atribuible al imputado y hubiere sido posible constatar sighos
concretos de responsabilizacion, el mediador debera dejar constancia de los mismos
en el acta respectiva, a efectos de que sean evaluados por el tribunal para atenuar su
responsabilidad penal si se llegare a imponer una condena. Asimismo, segun cual fuere
su contenido, podra también servir como antecedente en las audiencias de sustitucion
y remision de condena.

Fuera de los casos mencionados en el inciso precedente, todo proceso de
mediacion, frustrada o exitosa, y todos los antecedentes referidos a aquél, se regiran

por lo dispuesto en el articulo 335 del CPP. Con ello ninguna de las actuaciones o
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comunicaciones, verbales o escritas, de las partes que se realicen durante el proceso de
mediacion, podra ser ventilada o comunicada a terceros, sin el expreso consentimiento
previo y por escrito de ambas partes, encontrandose el mediador resguardado por el
secreto profesional. Con todo, el mediador quedara exento del deber de
confidencialidad en aquellos casos en que se constatare un riesgo inminente respecto
de la integridad fisica y/o psiquica de nifios, nifias, adolescentes o personas que se

encuentren en situacién de vulnerabilidad.

En este nuevo articulo se trata el caso de una mediacion frustrada que lo ha sido por razones

no atribuibles al imputado y en que el mismo muestre sefiales claras de responsabilizacion. Si esto

ocurre el mediador puede remitir estos antecedentes al tribunal y podran estos beneficiar al imputado

en caso de una condena (ya sea su aplicacion, remision o sustitucion). Junto con lo anterior, refiere un

principio importantisimo en la mediacion, como lo es la confidencialidad y el secreto profesional del

mediador.

Articulo 35 septies. Programa de mediacion. A los efectos de lo dispuesto en el
presente parrafo, el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil dispondra de un
programa especial de mediacién penal, integrado por mediadores publicos o
contratados de conformidad a la ley N°19.886, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, y su Reglamento.

Los mediadores deberan encontrarse acreditados en un Registro de
Mediadores Penales. El procedimiento, requisitos de ingreso y permanencia,
supervisioén y sancion, asfi como también las causales de eliminacién del Registro, se
estableceran a través de un Reglamento, de conformidad a lo dispuesto en el articulo
33 de la Ley Organica que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil.

En todo caso, para inscribirse en el Registro del inciso anterior, se requerira
poseer titulo profesional de una carrera universitaria que tenga al menos ocho
semestres de duracion, otorgado por una institucion de educacion superior del Estado
o reconocida por éste; acreditar formacion especializada en mediaciéon y en materias
de infancia, adolescencia, victimologia, proceso penal juvenil y justicia restaurativa. y
no haber sido condenado por crimen o simple delito, condenada por maltrato
constitutivo de violencia intrafamiliar, en conformidad a lo dispuesto por el articulo 8°
de la ley N° 20.066 o sancionada por la ley N° 20.609 que establece medidas contra la

discriminacién.
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El incumplimiento de los requisitos y de los principios establecidos en el
articulo siguiente por parte del mediador, sera considerado una falta grave y dara lugar
a las sanciones administrativas procedentes. Se deberan asimismo adoptar las medidas
sancionatorias que procedieren en ejercicio de las facultades de supervision y asistencia
técnica que se reconocen al Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil. En su
caso, se debera hacer uso de las sanciones previstas en el articulo 48 de la Ley que crea
dicho Servicio

El programa de mediacién penal debera también ofrecer un mecanismo que
permita a las partes acceder a la informacion necesaria para resolver su intervencion
en el programa de mediacién. El programa se encargard ademas de la supervision del
cumplimiento de los acuerdos alcanzados y de las certificaciones que correspondan.

La mediacion de que trata este parrafo sera siempre gratuita para las partes.

Toda persona que cumpla funciones como mediador debera informar
mensualmente al Ministerio Publico o al Tribunal, segin corresponda, sobre el
desarrollo del proceso técnico de la mediacion.

El programa de mediacién estara a cargo del Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil
y estara compuesto por mediadores publicos o contratados de acuerdo a la ley 19.886 sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestaciéon de Servicios. Los mediadores deberan estar inscritos en
un Registro de Mediadores Penales, creado para estos efectos mediante reglamento, el cual contendra,
entre otras cosas, los requisitos para ser mediador.

La mediacién de que se hard cargo este programa tendra el cardcter de gratuita y debera
contemplar, ademas, mecanismos de supervision del cumplimiento de acuerdos y certificaciones de
los mismos y un mecanismo que permita a los usuarios acceder a informacién.

Por dltimo, para la persona del mediador se establece la obligaciéon de informar sobre sus
labores al Ministerio Pablico o al Tribunal. Junto con esto se establecen sanciones en caso de

incumplimiento de los requisitos y principios que la ley establece para las personas mediadoras.

III.  Justicia Restaurativa y Mediacién Penal

El movimiento de justicia restaurativa no tiene un origen especifico, ni una definiciéon univoca,
puesto que en ella se agrupan diversos objetivos, metas, pilares y hasta métodos, lo que hace que tener
un concepto delimitado de ella sea extremadamente dificil. Sin embargo, algo en que hay mayor

acuerdo entre los exponentes y defensores de este movimiento y es que este nace como critica al
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sistema penal tradicional que ve a la persona del delincuente como un enemigo que se enfrenta al
Estado cuando comete un hecho que va en contra de las normas que éste ha entregado a sus
ciudadanos y a s mismo. Ante esto, la justicia restaurativa viene a ampliar la esfera de los participantes
en el proceso penal (Zehr, 2010: p.18), mediante una serie de métodos y herramientas’ que buscan en
definitiva enmendar el dafio que ha causado el infractor.

Con esto en mente, pueden citarse dos conceptos o definiciones en que nos basaremos para
el posterior tratamiento de este tema. En primer lugar, se considera pionero en el movimiento de
justicia restaurativa al profesor Howard Zehr, quien en su Pequefio Libro de la Justicia Restaurativa
(2010: p. 45) la define, luego de referirse exhaustivamente a aquello que esta no es, como “un proceso
dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan un interés en una ofensa particular,
e identificar y atender colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa,
con el propdsito de sanar y enmendar los dafios de la mejor manera posible”. Pero, ademas, de acuerdo
ala profesora Alejandra Mera, una de las mayores exponentes sobre justicia restaurativa en el pafs, una
de las definiciones que mas suele citarse es la del profesor Marshall, para quien la Justicia Restaurativa
es “un proceso a través del cual las partes que se han visto involucradas en un delito resuelven de
manera colectiva la forma cémo lidiar con las consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones
para el futuro” (Mera, 2009: p. 169, cita al pie 8).

Si bien ambas definiciones citadas concuerdan que se trata de un proceso y que este es
colectivo, mientras Zehr se refiere a las personas interesadas, Marshall habla de las partes involucradas,
lo que es una diferencia sutil, pero de gran importancia. Lo anterior se debe a que, si bien todas las
partes involucradas directa o indirectamente en la comisiéon de un delito pueden participar en el
proceso responsabilizador y restaurador del mismo, sélo aquellas interesadas seran quienes participen
de manera activa y logren, finalmente, los objetivos del mismo.

De la misma forma, donde Zehr determina como objetivo del proceso el “sanar y enmendar
dafos” que ha causado el delito, Marshall se refiere a las “consecuencias inmediatas y repercusiones a
futuro”. Nuevamente, esta sutil diferencia, que puede incluso considerarse sinonimia de conceptos,
implica una especializaciéon en el concepto del profesor Marshall puesto que, creemos, no deben
solamente repararse los dafios efectivamente producidos por el delito, sino que el proceso para ser

efectivo debe también considerar las repercusiones que tendra este a futuro; en lo que nos compete,

" <os procesos restaurativos son aquellos en los que la victima y el victimario y, cuando sea adecuado, cualquier otro
individuo o miembro de la comunidad afectado por un delito, participan en conjunto de manera activa para la resolucién
de los asuntos derivados del delito, generalmente con la ayuda de una persona facilitadora” (Choya Forés, 2014-2015: pp.
15y ss.)
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esto puede referirse a delitos similares futuros y como prevenirlos asi como también la comision de
otros delitos por parte del ofensor.

Como se menciond, los objetivos de la Justicia Restaurativa en si varfan dependiendo de su
autor, por lo que se hace necesario resaltar aquellos que consideramos mas relevantes para este estudio,
como lo son: la reparacién de los dafios y en general las consecuencias que derivan de la comision del
delito, tratar las causas de este y tratar al ofensor también como victima del delito (Zehr, 2010: pp. 35
y ss.). Logicamente, los objetivos adquieren importancia cuando nos referimos a los métodos, puesto
que estos deben tenerlos siempre en la mira.

En la implementacion practica de la Justicia Restaurativa, es posible distinguir principalmente
tres tipos de estrategias:

1.- Conferencia de Familia o grupo de comunidad. Este proceso consiste en la reunién de la
victima, del infractor, de su familia y miembros de la comunidad, cuya misién es reflexionar de qué
modo se van a determinar las consecuencias del delito o agresion. El objetivo de la reunion es permitir
a la victima hacerse parte en la respuesta al delito, permitiéndole manifestar cual ha sido el impacto de
la conducta en su vida, se manifiestan directamente al ofensor las consecuencias de su actuar, logrando
ver de modo concreto cuales han sido éstas y en quién se han producido, facilitando de este modo su
responsabilizaciéon. Con ello, se compromete la ayuda y colaboracion de agentes especializados para
lograr la reparacion y enmiendas necesarias por parte del infractor.

2.- Tratados de paz o circulos de sentencia: Esta estrategia restaurativa, tiene por objeto hacer
participes a miembros de la comunidad, victimas, defensores de las mismas, agresores, policfa, fiscales
y jueces entre otros, de un plan de sentencia apropiada y que recoja todos los intereses de los
participantes, en orden a reparar a los afectados, promoviendo en ello la escucha y participacion de
todos los presentes, en orden a la creacién de soluciones constructivas, que recojan el sentido y los
valores de la comunidad.

3.- Mediacion victima-infractor: Este mecanismo restaurativo le ofrece voluntariamente a la
victima la posibilidad de reunirse con el agresor, ya sea directa o indirectamente. Para ello previamente
se estructura el encuentro de manera de garantizar su seguridad. En este proceso son asistidos por un
mediador especializado, quien dirige el encuentro con miras a lograr la comprensioén por parte del
ofensor del impacto de su actuar sobre la victima, asumiendo asi su responsabilidad, en aras a que, de
ser posible, ambos conjuntamente puedan establecer un plan o accién para reparar el dafio.

Es indispensable hacer algunas precisiones con relacion al concepto de reparacion, entendida,

en términos generales, como la compensacion del dafio realizado por el victimario a la victima. La
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reparacion es un objetivo prioritario en los procesos de mediacion penal. El sujeto primario de accion
es la victima y luego la comunidad. Generalmente es comprendida por el victimario, también, como
una reparacion hacia si mismo y hacia la comunidad que ha dafnado al no cumplir sus normas.

Todas las estrategias previamente descritas, requieren para su implementacion, previa e

indiscutidamente que el agresor asuma su participacién en el hecho o agresion.

1. Mediacién Penal

El desarrollo de la mediacién penal, como estrategia, practica o técnica especifica de Justicia
Restaurativa, tuvo sus origenes principalmente en Estados Unidos, a finales de la década de 1970. En
sus inicios, los operadores juridicos no vefan con seriedad al movimiento de Justicia Restaurativa y la
incorporaciéon de la mediaciéon como modalidad de resolucién alternativa de conflictos en materia
penal. No obstante, continué desarrollandose y expandiéndose, atendidos sus buenos resultados.

La mediacion entre una persona que ha sido victima del dafio cometido por un delito y la
persona que causé el dafio por cometer el delito, se denomina Mediacién Penal o mediacion victima-
victimatio. "La mediacién victima-victimario es un proceso que provee a las victimas interesadas la
posibilidad de reunirse con el victimario, en un proceso seguro y estructurado, cuyos objetivos son
por una parte que el victimario sea capaz de hacerse cargo de los efectos causados por su
comportamiento, como por otra, el de asistit 0 ayudar a la victima" (Campos y Osotio, 2003: p.151).

Con la asistencia de un mediador entrenado, la victima es capaz de hacer saber al victimario u
ofensor como el delito afecté su vida, recibir respuestas a las preguntas que pueda tener, y estar
directamente comprometida en el desarrollo de un plan de reparacién para que sean resarcidas las
pérdidas en que incurrid. Por su parte, el ofensor es capaz de asumir la responsabilidad directa de su
comportamiento, aprender del impacto o consecuencia de sus actos, y desarrollar un plan para
enmendar o reparar a la persona que dafio.

Estos programas reciben la derivacion de casos en distintas instancias. Algunos,
primariamente, como una alternativa a la persecucion penal, sin determinacion de culpabilidad, la que
queda descartada en el evento del logro de un acuerdo que sea satisfactoriamente cumplido. En otros,
la derivacion se produce tras un formal reconocimiento de culpabilidad en el procedimiento judicial,
por el agresor, con la condiciéon de que la reunién o conferencia sea una alternativa a la persecucion
penal, si la victima consiente en ello. Otros programas operan en ambos sentidos.

1.1.  Principios de la mediacién penal
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Sibien en el ambito conceptual se distinguen algunas diferencias entre las distintas definiciones
propuestas para la mediaciéon penal, donde si hay un relativo consenso es en los principios que la
inspiran (ECOSOC, 2002):

- El delito es un acto que atenta contra las relaciones humanas; y sélo secundariamente constituye una
transgresion a la ley.

- Las victimas y la comunidad ocupan un lugar central en los procesos de administracion de justicia. -
Se reconocen los roles de la victima y del agresor en la solucion del conflicto. Reconocimiento de las
necesidades y derechos de la victima y la necesidad de que el agresor asuma su responsabilidad.

- La prioridad maxima de los sistemas de administracién de justicia es ayudar a las victimas; La segunda
prioridad es rehabilitar a la comunidad,;

- El delincuente tiene una responsabilidad personal ante las victimas y ante la comunidad por los
delitos cometidos;

- La experiencia de participar en un proceso de mediacién penal permitira al delincuente mejorar su
competencia y entendimiento individual y social;

- Las partes interesadas comparten responsabilidades en el proceso de mediacién, colaborando entre
si, en la determinacién de responsabilidades y obligaciones, hacia el futuro.

1.2. Diferencias entre la mediacién penal y otras formas de mediacion

Las principales diferencias tanto de fondo, como de forma, pueden enunciarse en las
siguientes:

- Inexistencia de una relacién previa entre las partes;

- Desequilibrio de poder;

- Reuniones preliminares separadas;

- Caracteristicas particulares del conflicto penal;

- Acento en el didlogo y la empatia; y no en el logro de un acuerdo.
- Elsignificado de la neutralidad.

Mientras las otras formas de mediacion estan orientadas, aun cuando no exclusivamente, a la
obtencion de un acuerdo o solucion, la mediacion penal se orienta a la existencia del dialogo entre las
partes, con énfasis en la proteccioén y sanacion de la victima, en la responsabilidad del ofensor y la
reparacion de las pérdidas. Se diferencian también en cuanto a su estructura, as{ mientras en otras
mediaciones el mediador conoce a las partes en una sesion inicial conjunta, en la mediacién penal, el
mediador se encuentra inicialmente con ellas en sesiones de premediacién separadas, a fin de

conocetlas, de estimular el didlogo y la confianza, identificando sus fortalezas y debilidades.
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Sin perjuicio de que la mayoria de los procesos de mediacion penal concluyen en la suscripcion
de un acuerdo, este es secundario al proceso de didlogo entre las partes. Numerosos estudios han
demostrado que el acuerdo de reparaciéon es menos importante para la victima que la oportunidad de
hablar directamente con el ofensor acerca de sus sentimientos en relacién al dafio producido.

1.3. Fases de la Mediacion Penal

En el ambito de la mediacion penal, si bien no es posible hablar de un modelo universal, es
posible distinguir fases que generalmente estan presentes en los distintos modelos. Su extension
temporal varfa casuisticamente y de acuerdo a las corrientes teoricas a que se adscriba cada programa.
Dichas fases son las que ha continuacién se describen:

a) Fase de admision. En ella, el objetivo central es identificar los casos que son mediables. Para
esto, es necesario evaluar en los involucrados aspectos fundamentales. Aqui, la victima identifica si
esta dispuesta a participar e iniciar un proceso relacional vincular con el autor del delito, si ha superado
los efectos traumaticos de este y si estda en disposiciéon de escuchar al victimario. Respecto del
victimario, s6lo habra lugar para una mediacién penal cuando el agresor reconoce su participacion en
el hecho, y reconoce a la victima como inocente, la culpabilidad o inocencia del ofensor, no es por
tanto materia u objeto de mediacion. Debe asimismo, establecerse la ausencia de diagnésticos de
enfermedades psiquiatricas, pronostico favorable de rehabilitacion y la existencia de habilidades
comunicacionales adecuadas para desarrollar el proceso dialégico de mediacion.

b) Fase de preparaciéon de la mediacion. Su objetivo central es generar las condiciones
individuales y contextuales indispensables para llevar adelante la mediacion. Lo anterior dice relacion
con, primero, tomar los resguardos necesarios para velar por la seguridad de la victima y evitar su
revictimizacion. Y luego, realizar sesiones privadas con cada parte, en la cantidad que sea necesaria,
con el propoésito de describir el servicio de mediacién en cuanto a sus principios, caractetisticas y
metodologia y, conocer la versién de hechos que cada parte trae. La importancia de trabajar este punto
en sesiones privadas se refiere al proceso de exploracion de emociones e ideas que cada parte llevara
a la mediacién y como se hara cargo de ellos responsablemente en el proceso que iniciara.
Paralelamente se plantea que el mediador debe lograr, en este perfodo previo, legitimarse y obtener la
confianza de las partes. Para ello, la primera sesiéon o entrevista individual debe ser con el ofensor,
antes de contactar a la victima, para verificar la posibilidad real de llevar adelante un proceso de
mediacion entre ambas. Esta sesion inicial con el ofensor tiene por objeto oir las experiencias del
mismo, proveerle de informacién acerca del proceso, de la relacion de éste con el sistema judicial, de

sus derechos, y de los recursos disponibles para ¢l dentro del sistema. También se le provee
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informacién acerca de los riesgos y beneficios de la mediacion en su particular situacion. Luego de
ello, el mediador debe ayudar al ofensor a prepararse para la sesiéon conjunta de mediacién, ayudandole
a entender la experiencia de la victima, también a pensar en las posibles pérdidas de la victima, y a
elaborar opciones para repararlas. La sesion inicial con la victima, por su parte, tiene por objeto
establecer una relacién de confianza y credibilidad hacia ella, escuchar sus experiencias, entregarle
informacién y responder preguntas, como ofrecerle considerar la posibilidad de la mediacién como
opcion. En este sentido el mediador debe desarrollar una actitud efectiva de comunicacién,
evidenciando empatia y capacidad de escucha, lo que se traducira en la sensacion de validacion de la
victima, o su empoderamiento. El mediador debera estar atento a sus necesidades y pronto a ofrecer
recursos disponibles, si ellos son requeridos. La determinacién del momento en que se producira la
reuniéon entre la victima y el ofensor, debe efectuarse cuando sea conveniente para ambas,
especialmente cuando la victima se sienta preparada.

¢) Fase de mediacién. Es la fase de mediaciéon propiamente tal. Su objetivo es ofrecer la
oportunidad para que la victima y el victimario contribuyan a que el otro se recupere al compartir el
dolor y el arrepentimiento a través de la comunicacién y didlogo restaurador. La mediacién no
necesariamente esta orientada al logro del acuerdo reparatorio, salvo en aquellos casos que son
remitidos por la via judicial, donde de no producirse, se continta con la tramitacioén judicial del caso.
En todo caso, la reparacion puede ser incluso de caracter simboélico. En esta fase el mediador despliega
toda su experticia técnica con el propodsito de lograr el objetivo de la comunicacién y el dialogo
reparador. Generalmente es la victima quien decide quien inicia el dialogo. Sin perjuicio de ello el
mediador debe garantizar que cualquiera sea el orden, ambas historias deben ser completamente
escuchadas, el mediador debe tener una actitud positiva, neutral, que facilite la creacién de una
atmosfera que conduzca al didlogo, a un proceso de construccién positiva de una reparacion de
beneficio mutuo. Para ello debera acordar con los participantes las directrices del proceso, que basadas
en el respeto mutuo, le permitiran ser guardian del mismo.

d) Fase de seguimiento. Los objetivos de esta fase son controlar el cumplimiento del acuerdo,
si este se produjo. La ejecucién de esta fase involucra la realizacion de sesiones privadas y
eventualmente desarrollar sesiones conjuntas, con el propésito de revisar el cumplimiento del acuerdo,
reforzar el proceso de responsabilizacion del victimario que debe dar cuenta de sus actos y de la victima
en cuanto a la elaboraciéon de la reparacion. Ademads permite la renegociacién en caso de haber

problemas posteriores.
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2. Mediacién Penal Adolescente

En el marco del nuevo paradigma de la responsabilidad penal juvenil los servicios de
administracion de justicia deben adecuar sus procedimientos y herramientas a fin de permitir que las
medidas socioeducativas cumplan con su finalidad especifica.

Existen distintas estrategias o practicas de justicia restaurativa en un contexto juvenil, la forma
mas aplicada son las conferencias de grupo familiar (Zinsstag, Teunkens y Pali 2011), entendido como
“un proceso en que el joven, su familia, la victima del delito y profesionales relevantes (por ejemplo,
la policia, trabajadores sociales y el facilitador) se juntan para formar un plan para hacer frente a la
ofensa cometida por ese nifilo”. Se puede aplicar conferencias en todas las etapas del sistema de justicia
penal (Lynch, 2010: p. 163). Otra forma de justicia restaurativa frecuentemente aplicada trabajando
con jovenes es la mediacion victima-ofensor, el cual, como se explico, es un proceso en que la victima,
el ofensor y un mediador independiente se juntan para resolver el conflicto.

Con base en los conceptos de justicia restaurativa, con el aporte multidisciplinario, una fuerte
raigambre en los derechos humanos fundamentales y la participaciéon comunitaria, los modelos de
métodos alternativos de resolucién de controversias, como la mediacion, vienen a ocupar un lugar
privilegiado para el abordaje de la problematica de los jévenes a quienes se les atribuya la comision de
actos que encuadren en infracciones a la norma penal. El sistema penal tradicional ademas de ser un
reproductor de la violencia a través de las respuestas coercitivas y la estigmatizacion, no brinda el
espacio para una positiva responsabilizacion, la reparacion del dafio y la reactivacion de los vinculos
sociales. Mas que una salida alternativa al procedimiento judicial se trata de una verdadera practica
transformadora tendiente a desarrollar el potencial de cambio en los jévenes, para que puedan, a través
de la participacion en un espacio de dialogo, ser protagonistas de la construccion de su personalidad
autbnoma.

Se pueden sintetizar los objetivos de la aplicacion de la mediaciéon penal juvenil como los
siguientes:

- Busqueda de la paz social

- Responsabilidad positiva del adolescente
- Protagonismo de la victima

- Reparacién del dafio

- Participacién de la familia y la comunidad
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IV.  Desafios del Proyecto

Primeramente, debe hacerse referencia a los desafios formales que presenta el Proyecto, en
especial las discusiones parlamentarias y los frenos que se le han puesto. El trabajo y los recursos que
se han invertido en este Proyecto, en el piloto que lo antecedi6 y que aun continua vigente hasta el dia
de hoy, se han visto entorpecidos por rechazos a modificaciones minimas, dejando un Proyecto que
si bien, como se vera mas adelante, no es perfecto y tiene falencias, significa un gran avance en el
tratamiento que se le da a jévenes infractores de ley, con todo lo que eso implica, a merced del clima
politico y a la contingencia nacional.

Cabe recordar que este Proyecto de Ley actualmente se encuentra a la espera de ser discutido
por una Comisién Mixta, debido a las discrepancias que surgieron entre las Camaras respecto a ciertas
disposiciones, incluyendo algunas relativas a la mediacion penal. Por lo anterior, en aquellas cuestiones
que hayan sido objeto de enmiendas por parte de la Camara de Diputadas y Diputados, se efectuara
una revisiéon comparativa de dichas modificaciones y las normas que fueron previamente aprobadas
por el Senado, con el fin de evaluar los beneficios y desventajas de ambas propuestas, teniendo
presente el compromiso adquirido por el Estado chileno de proteger y garantizar los derechos de las
y los adolescentes, como también los fines de prevencion especial y de reinsercion social que debe
perseguir el sistema de justicia penal juvenil, en virtud de la ratificaciéon de la Convencién de los
Derechos del Nifio.

Catherine Rios, quien es abogada asesora de la Unidad de Estudios de la Defensorfa Penal
Publica y ha trabajado y visto de primera fuente el desarrollo de este Proyecto de ley y los pilotos en
medio penal a los que se hizo mencidn, en entrevista con estas autoras nos expreso al respecto que:

“En el Proyecto de ley, las cuestiones quedaron zanjadas tal como estan, pero no sé si este

Proyecto vera la luz con este cambio de gobierno. Le quitaron la urgencia, los ultimos seis

meses tampoco son procesos legislativos activos y no avanzara mucho mas. Hay que ver si el

proximo gobierno hara cambios sustantivos al Proyecto, lo tomara como esta o lo retira y lo
presentara nuevamente.

Este Proyecto lleva desde el gobierno de Lagos y desde el primer gobierno de Bachelet todas

las reformas han quedado estancadas, pero en el segundo gobierno de Pifera se siguié con la

tramitacion del segundo gobierno de Bachelet debido al dinero invertido en este.

Si este Proyecto pasaba a votacion general con las indicaciones subsanadas, lo de mediacion

quedaba tal cual como esta porque no existian indicaciones nuevas al respecto.”
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Luego, en cuanto al contenido del Proyecto propiamente tal, utilizaremos la misma division
que se aplicé anteriormente, es decir, por una parte respecto al Nuevo Servicio de Reinsercién Social
Juvenil y luego respecto a las normas que se incorporan a la ley 20.084, en particular sobre mediacion

penal.

1. Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil.

Respecto al Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil, creemos, a grandes rasgos, que falla
en la explicacién de ciertos principios, especificamente respecto a los de especializacion y el de
orientacion de la gestion hacia las personas usuarias. En primer lugar, el principio de especializacion
esta concebido como diferencia de este sistema penal adolescente respecto del sistema comun, sin
decir en qué aspectos debe marcarse la diferencia, mas alla del hecho de que los sujetos son diferentes.

Por otro lado, el principio de orientacién de la gestion hacia el o la adolescente, que en realidad
se trata de una orientacion hacia la integracion social de estos, no explica en qué sentido debe ser esta
orientacion; se incluyen en la ponderacion sus condiciones sociales y familiares, pero no se considera,
por ejemplo, el acompafiamiento del adolescente en la creacion y aplicacion de un plan de vida que
pueda, efectivamente hacerlo modificar y/o abandonar toda conducta delictiva, objetivo que se
explicita no sélo en el contenido de los articulos, sino también en el mensaje del Proyecto.

Ademas, respecto de un principio incorporado en las dltimas modificaciones (las cuales fueron
rechazadas), el cual se refiere a la separacion y segmentacion en el proceso, nuevamente no explica el
contenido del principio, ni se hace referencia a otro cuerpo legal que pueda otorgarlo, como si sucede
con los principios de interés superior de el o la adolescente. Lo anterior es, en pocas palabras, una falta
de consistencia y de contenido en la nueva normativa, lo que crea lagunas que tendran que ser llenadas

por los operadores del Sistema, lo que terminara por generar inconsistencias y resultados disimiles.

2. Analisis critico del disefio legal que propone el Proyecto de Ley que crea el Servicio
Nacional de Reinsercién Social Juvenil para la implementaciéon de la mediacién penal
juvenil.

El propésito de esta seccion es hacer un examen de aquellas normas con las que se pretende
regular la incorporacion de la estrategia restaurativa conocida como mediacién penal o mediacion
victima-infractor al sistema de responsabilidad penal para adolescentes, contenidas en el Proyecto de
Ley. Este analisis se hara a la luz de los estandares internacionales de derechos humanos en materia

de justicia para jovenes infractores de la ley penal; los postulados formulados por la doctrina sobre
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justicia restaurativa, mecanismos restaurativos y responsabilidad penal adolescente; las experiencias
exitosas de mediacion penal juvenil en derecho comparado y las experiencias piloto de mediacion
victima-victimario en contexto de justicia juvenil que han sido desarrolladas en Chile. Sin embargo,
antes de entrar en detalle y las criticas pormenorizadas al articulado, es menester criticar la deficiente
técnica legislativa utilizada para su redaccion, resultante en un Proyecto enredado y derivativo, sin una
buena sistematizacion que hace compleja su lectura y entendimiento.

Por lo anterior, se hace necesario reordenar el contenido del Proyecto para facilitar el
entendimiento de las criticas posteriores. Es posible categorizar el tratamiento que se da a la mediacion
penal en cinco temas principales, a saber: la recepcion de la mediacién penal, es decir, la forma en que
se concibe la misma en el Proyecto; los principios de la mediacion penal, que son los de voluntariedad,
gratuidad, igualdad, imparcialidad y confidencialidad (con excepciones); la procedencia de la mediacion
penal, que contempla una regla general de derivacion, casos de derivacion prohibida, de derivacion
restringida y de derivaciéon excepcional especial; oportunidad de la mediacién penal, la cual
dependiendo del caso puede darse antes de la formalizacion o después de la formalizacion, ademas de
un caso especial durante la condena del imputado; y, finalmente, los efectos de la mediaciéon penal,
que contempla efectos de la derivacion, de la mediacion con acuerdo y de la mediacion frustrada
excepcional (Fernandez, 2021).

Hecha esta sistematizacion, a continuacion se identifican aquellos nudos criticos del Proyecto
de Ley que lo debilitan y tornan insuficiente para efectivamente incorporar el enfoque de justicia
restaurativa al sistema de responsabilidad penal para adolescentes, dificultando con ello la
implementacion de la mediacién penal juvenil como estrategia restaurativa, al no atender a sus
particulares caracteristicas, objetivos y resultados. Lo anterior, en aras a disefiar propuestas que puedan
ser un aporte en futuros debates y que promuevan una adecuada adopcion de los principios y técnicas
de justicia restaurativa, como también que estén orientadas a superar la concepcion y regulacion de la
mediaciéon penal como mero mecanismo de diversificacion, en virtud de la cual surgen limitaciones
indebidas a su cobertura. Dichas restricciones al ambito de aplicaciéon de la mediacién penal juvenil,
merman el potencial de esta técnica restaurativa para dar un mayor cumplimiento al principio de
desjudicializacién y, con ello, contrarrestar la estigmatizacién de jovenes en conflicto con la ley penal,
lo cual a su vez, ayudarfa a disminuir la reincidencia de las y los adolescentes infractores, contribuyendo

asi a satisfacer exigencias propias de un sistema penal juvenil.
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2.1.  Nuevo articulo 35 ter:

2.1.1 Ambito de aplicacién de la mediacién penal.

En cuanto al ambito de aplicaciéon de la mediacion penal juvenil, en el inciso primero del
articulo 35 ter, se establece expresamente una limitacion legal para la procedencia de este mecanismo
restaurativo, al disponer que solo serd aplicable en cansas susceptibles de SCP, acuerdo reparatorio o principio de
oportunidad. En virtud de lo anterior, la cobertura de la mediacién penal queda determinada por la
concurrencia de los requisitos que se contemplan en la ley para optar a alguna de las salidas alternativas
indicadas o para ejercer el mecanismo de seleccién de casos mencionado.

Con la intencién de explicar las implicancias de esta delimitacion, a continuacion se revisaran
las circunstancias imprescindibles para la aplicacion de cada una de las instituciones juridicas aludidas:

1) Acerca de la suspension condicional del procedimiento (SCP), es preciso mencionar que ésta
tiene cabida en procesos penales contra jévenes infractores de ley por aplicacion del articulo 27 de la
ley N°20.084 sobre responsabilidad penal para adolescentes, el cual determina que las normas del CPP
se aplicaran supletoriamente. En virtud de lo anterior y por aplicacion del articulo 237 del CPPI,
actualmente se admite la posibilidad de que el fiscal, con el acuerdo del adolescente imputado, solicite al
juez de garantia que se suspenda condicionalmente un procedimiento penal juvenil cuando la pena
que pudiere imponerse al imputado, en el evento de dictarse sentencia condenatoria, no excediere de
tres aflos de privacion de libertad; el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen
o simple delito y no tuviere vigente una SCP, al momento de verificarse los hechos materia del nuevo
proceso.

Ademas, cabe sefialar que tratindose de imputados por delitos de homicidio, secuestro, robo
con violencia o intimidacién en las personas o fuerza en las cosas, sustracciéon de menores, aborto;
por los contemplados en los articulos 361 a 366 bis y 367 del Codigo Penal; por los delitos sefialados
en los articulos 8%, 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley N°17.798; por los delitos o cuasidelitos contemplados
en otros cuerpos legales que se cometan empleando alguna de las armas o elementos mencionados en
las letras a), b), ), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la citada ley N°17.798, y por conduccion
en estado de ebriedad causando la muerte o lesiones graves o gravisimas, el fiscal debera someter su
decision de solicitar la SCP al Fiscal Regional.

Por dltimo, es importante destacar que es el juez de garantia quien establece las condiciones a
las que debera someterse el imputado, durante el plazo que determine, el cual para los adultos no

podra ser inferior a un aflo ni superior a tres, por disposicioén del mismo articulo 237 del CPP, mientras
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que para las y los adolescentes infractores, por aplicacion del nuevo inciso cuarto del articulo 41 de la
ley N°20.084, no podra ser inferior a seis ni supetior a doce meses®.

Los requisitos antes descritos configuran un ambito de aplicacion limitado para la SCP. Sin
embargo, respecto a la procedencia de esta salida alternativa en un proceso penal juvenil, conviene
tener presente ademas la Instruccion General que imparte criterios de actuaciéon en materia de
Responsabilidad Penal Adolescente, contenida en el Oficio FN 483/2009, emitido por el 18 de agosto
de 2009 por el ex Fiscal Nacional del Ministerio Publico, don Sabas Chahuan Sarras. En el punto 5.2
del titulo II de este instructivo, se sostiene que en atencion a las especiales caracteristicas de la etapa
de desarrollo en que se encuentran las y los adolescentes, conviene ampliar algunos criterios de
actuacion en materia de SCP, especialmente considerando la probabilidad que sea el primer contacto con
el sistema penal, disponiendo que:

a) Tratandose de bienes juridicos disponibles de caricter patrimonial, los fiscales podran
favorecer las SCP en hurtos, robos no violentos y receptacion.

b) Tratandose de delitos sexuales sefialados en el articulo 4° de la LRPA, pero que no alcanzan a
estar comprendidos en la excusa legal absolutoria que la misma disposicién contempla,
siempre que se constate la existencia de una relacion afectiva de base y una corta diferencia de
edad entre el hechor y el sujeto pasivo, se podra proponer una SCP, verificandose los requisitos
indicados para estos casos por la Instruccion General que imparte criterios de actuacion en
delitos sexuales, contenida en el Oficio FN N° 160/2009 de 30 marzo de 20009.

c) Con respecto a los otros delitos sexuales, fuera del contexto anterior, se estara también a los
criterios impartidos en la citada Instrucciéon General.

d) Se privilegiara la utilizacién de esta salida si el adolescente presentase consumo problematico
de drogas, y existiese la adecuada oferta local para tratar esta adiccién, tomando en cuenta las
consideraciones siguientes:

- Tratandose de robos con violencia e intimidacion, en atencion a la rebaja inicial de
pena del articulo 21 de la LRPA, y para los casos con imputados adolescentes sz
habitualidad delictiva, se podra considerar procedente esta salida, cuando 7o se haya hecho

uso de armas de ningtin tipo, concurran dos o mds atenuantes y ninguna agravante. Reuniéndose

8 E1 30 de noviembre del 2021 fue publicada la ley N°21.394, que introduce reformas al sistema de justicia para enfrentar
la situacion luego del estado de excepcién constitucional de catastrofe por calamidad publica, la cual en su articulo 2°
dispuso: Incorpirase, en el inciso cuarto del articulo 471 de la ley N° 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes
por infracciones a la ley penal, a continuacion de la voz “suspension condicional del procedimiento”, la signiente frase: “por un plazo no inferior
a 6 ni superior a los 12 meses”.
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estos requisitos, deberan evaluarse, por el fiscal, ademas, las caracteristicas particulares
del hecho, la extension del dafio y las herramientas concretas con que se cuenta al nivel
local para dotar de contenido la condicién de la SCP. En los casos de esta salida
alternativa, las condiciones a cumplir y la viabilidad de su ejecucién son elementos
determinantes en la eleccién que haga el fiscal.

- Tratandose de delitos de la Ley N° 20.000 y conteste con la Instrucciéon General, que
imparte criterios de actuacion en materia de Ley de Drogas, contenida en el oficio FN
N° 061/2009, de 30 de enero de 2009, se podra suspender condicionalmente respecto
del trafico ilicito de pequefias cantidades de drogas del articulo 4°, para el caso de
imputados menores de 18 afios, pero mayores de 14. Nuevamente, se previene la
necesidad que el fiscal evalte las herramientas concretas con que se cuenta al nivel
local para dotar de contenido a la condiciéon impuesta. El caracter excepcional
establecido en dicha Instruccién, se modera tratindose de adolescentes que presenten
consumo problematico de drogas y una de las condiciones establecidas sea el
sometimiento a tratamiento de rehabilitacién por adiccion a drogas.

Hasta ahora, todo lo expuesto dice relacion con el estado actual de las exigencias establecidas
para la procedencia de la SCP en materia de Responsabilidad Penal Adolescente. Empero, el mismo
Proyecto, en su articulo 56 numeral 26°, propone una setie de modificaciones dirigidas a precisar la
aplicacion de esta salida alternativa en el marco de un proceso penal juvenil. Particularmente, en cuanto
a los requisitos legales para suspender condicionalmente un procedimiento, dispone:

“Suspension condicional del procedimiento. La suspension condicional del procedimiento
procedera conforme a las reglas generales, sin perjuicio de las siguientes excepciones:

1. No sera aplicable lo dispuesto en la letra a) del articulo 237 del Cédigo Procesal Penal,
pudiendo decretarse en cualquier caso, a menos que la pena resultante de lo dispuesto en el articulo

21 fuese de aquellas que senala el numeral 1 del articulo 23”.

%En lo pertinente a la procedencia de la SCP, este articulo dispone el siguiente articulo 35 bis nuevo:
“Articulo 35 bis.- Suspensién condicional del procedimiento. La suspension condicional del procedimiento procedera
conforme a las reglas generales, sin perjuicio de las siguientes excepciones:
1. No sera aplicable lo dispuesto en la letra a) del articulo 237 del Cédigo Procesal Penal, pudiendo decretarse en cualquier
caso, a menos que la pena resultante de lo dispuesto en el articulo 21 fuese de aquellas que sefiala el numeral 1 del articulo
23.

2. Se podra decretar por un plazo no inferior a 6 ni superior a los 12 meses;

).
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Con esta norma, se busca ampliar los casos que seran susceptibles de SCP en materia de
responsabilidad penal adolescente, pues establece que en principio esta salida alternativa podra ser
decretada en cualguier caso, dejando sin aplicacion la limitaciéon contenida en las normas generales, en
cuanto a que la pena que pudiere imponerse al imputado, en caso de condena, no debia exceder de 3
afios de privacion de libertad. No obstante, dispone ademas que, si a partir de la aplicacion del nuevo
articulo 21" de la ley N°20.084, la pena resultante fuese de aquellas que sefiala el numeral 1 del articulo
23" del mismo cuerpo legal, es decir, que supere los 5 afios de privacion de libertad (debiendo el
tribunal aplicar la pena de internacién en régimen cerrado con programa de reinsercion social), no
podra ser decretada la SCP.

De la revisiéon armonica de las normas citadas, es posible concluir que en caso de ser
promulgado el Proyecto de Ley, la SCP podra ser decretada en un proceso penal juvenil cuando:

1. La pena que pudiera imponerse al adolecente infractor de la ley penal, no excediera los 5 afios
de privaciéon de libertad.
2. FEl o la adolescente no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple delito. Es

decir, cuente con irreprochable conducta anterior.

19E] Proyecto de Ley en su articulo 56 numeral 13, propone que se sustituya el actual articulo 21 de la ley N° 20.084, por
el siguiente:

“Articulo 21.- Reglas para la determinacién de la pena de base. Para establecer la pena que servira de base a la determinacion
de la que deba imponerse con arreglo a la presente ley, el tribunal debera aplicar, a partir de la pena inferior en un grado al
minimo de los sefialados por la ley para cada uno de los delitos correspondientes, las reglas previstas en los articulos 50 a
78 del Codigo Penal que resulten aplicables, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Cédigo. No se aplicara
por ello ninguna de las demds disposiciones que inciden en la cuantificacién de la pena conforme a las reglas generales
incluyendo al articulo 351 del Codigo Procesal Penal”.

YEn lo pertinente a este trabajo, el Proyecto de Ley en su articulo 56 numeral 14, propone que se modifique el articulo
23 de la ley N° 20.084, en el siguiente sentido:

“Articulo 23.- Reglas para la determinacién de las alternativas de pena. La determinacién de las penas que podran
imponerse a los adolescentes conforme al siguiente articulo, se regira por las reglas siguientes:”. (...)

c) Sustitiyense en el numero 2) las expresiones “internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercién social”,
por las siguientes: “la libertad asistida especial con reclusion parcial”.

d) Sustituyense en los numeros 3) y 4) las expresiones “internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercién
social”, por las siguientes: “la libertad asistida especial con reclusion parcial”.

e) Sustitdyese el nimero 5, por el siguiente:

“5. Si la pena es igual o inferior a sesenta dias, o si no constituye una pena privativa o restrictiva de libertad o multa, el
tribunal podra imponer las penas de prestacion de setvicios en beneficio de la comunidad, reparacién del dafio causado o
amonestacion.”.”.

f) Modificase la tabla demostrativa en el siguiente sentido:

i) Suprimese en el tramo que va “Desde 5 afios y un dia” las expresiones
programa de reinsercion social.”.

ii) Sustitayense las expresiones “Internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercién social”, por las
siguientes: “Libertad asistida especial con reclusion parcial” las tres veces que aparece.

iif) Sustitdyense las expresiones “Libertad asistida en cualquier de sus formas”, por las siguientes “Libertad asistida simple
o especial”, las dos veces que aparece.

iv) Suprimese la expresion “- Multa”. (...)”

<«

-Internacién en régimen semicerrado con
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3. FElo laadolescente no tuviere vigente una SCP al momento de la comisién de los hechos.

A estas exigencias “generales” que habilitan la posibilidad de adoptar esta salida aternativa, es
necesario agregar el deber del fiscal de someter su decision de solicitar la SCP al Fiscal Regional,
cuando se tratase de casos sobre delitos de homicidio, secuestro, robo con violencia o intimidacion en
las personas o fuerza en las cosas, sustracciéon de menores, aborto; los contemplados en los articulos
361 a 366 bis y 367 del Codigo Penal; los sefialados en los articulos 8%, 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley
N°17.798; los delitos o cuasidelitos contemplados en otros cuerpos legales que se cometan empleando
alguna de las armas o elementos mencionados en las letras a), b), c), d) y e) del articulo 2° y en el
articulo 3° de la citada ley N°17.798, y por conduccién en estado de ebriedad causando la muerte o
lesiones graves o gravisimas.

Ademas de los requisitos legales indicados, cabe tener presentes los ya mencionados criterios
de actuaciéon dictados por la Fiscalia Nacional, contenidos en la Instrucciéon General Oficio FN
483/2009, referidos, en particular a: 1) los delitos de hutto, robos no violentos y receptacion; 2) los
delitos sexuales; 3) la situacion de las y los adolescentes con consumo problematico de drogas, que
hayan cometido: a) robos con violencia e intimidacién, cuando no se haya hecho uso de armas de
ningun tipo, concurran dos 0 mas atenuantes y ninguna agravante y b) trafico de pequefias cantidades
de drogas, del articulo 4° de la ley 20.000, para el caso de imputados menores de 18 afios, pero mayores
de 14.

ii) Por otro lado, el acuerdo reparatorio, también es una salida alternativa contemplada en
materia de responsabilidad penal adolescente, por aplicacion supletoria del articulo 241 del CPP, en
virtud del articulo 27 de la ley N°20.084. Segun lo dispuesto en dicho articulo 241, la o el joven
infractor de ley penal y la victima, podran convenir acuerdos reparatorios, los que el juez de garantia
aprobara si verificare que han concurrido al acuerdo prestando su consentimiento libre y con pleno
conocimiento de sus derechos. A su vez, dispone que, en principio, sélo procederan respecto a hechos
investigados que afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones
menos graves o constituyeren delitos culposos. Sin petjuicio de ello, recientemente fue ampliado el

catdlogo de delitos susceptibles de acuerdos reparatorios'?, afiadiendose los delitos de los articulos 144

12 Con la entrada en vigencia de la Ley N° 21.394 que introduce reformas al sistema de justicia para enfrentar la situacion
luego del estado de excepcioén constitucional de catastrofe por calamidad publica, el 30 se noviembre de 2021, modificé el
articulo 241 del CPP, incorporandose el nuevo inciso tercero siguiente:

“Sin perjuicio de lo sefialado en los incisos precedentes, los acuerdos reparatorios procederan también respecto de los
delitos de los articulos 144 inciso primero, 146, 161-A, 161 B, 231, inciso segundo del 247, 284, 296, 297, 494 N° 4 y 494
N° 5, todos del Codigo Penal. Asimismo, procederan también respecto de los delitos contemplados en el decreto con
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inciso primero (violaciéon de morada), 146, 161-A, 161 B, 231, inciso segundo del 247, 284, 296, 297,
494 N° 4 y 494 N° 5, todos del Cédigo Penal. Asimismo, esta salida alternativa procedera respecto de
los delitos contemplados en el decreto con fuerza de ley N° 3, de 20006, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la ley N° 19.039, de Propiedad Industrial, y en la ley N° 17.336, de
Propiedad Intelectual.

Por ultimo, en cuanto a las limitaciones establecidas para que el juez pueda aprobar los
acuerdos reparatorios convenidos, se ha establecido que, en primer lugar, debe tratarse de delitos
previstos expresamente en los incisos segundo y tercero del articulo 241 del CPP; en segundo lugar,
la victima y la o el adolescente infractor de la ley penal deben haber prestado su libre consentimiento;
y en tercer lugar, ademas, no debe existir un znterés piblico prevalente en la continuacion de la persecucion
penal, entendiéndose especialmente que concurre este interés si el o la joven hubiere incurrido
reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso particular. Al no haber una definicion
de lo que implica el “interés publico prevalente”, la determinacion de la existencia o no de un interés
publico prevalente corresponde, en definitiva, al juez de garantia y en cierto modo compete también
al fiscal, puesto que puede solicitar que se rechace el acuerdo reparatorio si, de acuerdo a los criterios
de actuacion establecidos en Instrucciones Generales, la persecucion penal deberfa continuar. Si los
requisitos mencionados no son satisfechos, el caso entonces no sera susceptible de acuerdos
reparatorios y, por tanto, de oficio o a peticion del ministerio publico, el juez debera rechazatlos.

En cuanto a la Instruccién General contenida en el Oficio FN N°© 483/2009, no se disponen
exigencias adicionales respecto a la procedencia de esta salida alternativa en el marco de un proceso
penal juvenil.

iif) Respecto al principio de oportunidad, conviene en primer término mencionar que las
exigencias legales para que este mecanismo de seleccion de casos pueda ser ejercido se encuentran en
el articulo 170 del codigo procesal penal, el cual en virtud del articulo 27 de la ley N°20.084, se aplica
supletoriamente en materia de responsabilidad penal adolescente. Asi las cosas, los fiscales podran no
iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que 7o comprometiere
gravemente el interés priblico, a menos que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o

reclusiéon menores en su grado minimo®,

fuerza de ley N° 3, de 20006, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 19.039, de Propiedad
Industrial, y en la ley N° 17.336, de Propiedad Intelectual”.

13 Conviene aclarar que si bien el articulo 170 del CPP contempla, ademas, como limite al ejercicio del principio de
oportunidad, el que se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, por
cuestiones facticas evidentes, no es aplicable en materia de responsabilidad penal adolescente.
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Cabe agregar que en caso de que no se cumplan con estos requisitos de procedencia del
principio de oportunidad en el marco de proceso penal juvenil y, por tanto, se tratare de un hecho que
comprometiere gravemente el interés publico, o bien, no lo comprometiere, pero la pena minima
asignada al delito fuera mayor a 540 dias de presidio o reclusion, el juez de garantia de oficio o a
peticion de cualquiera de los intervinientes, podra dejar sin efecto la decision del fiscal de aplicar este
mecanismo de seleccion de casos.

A su vez, el articulo 35 de la ley N°20.084, agrega que para el ejercicio del principio de
oportunidad en materia de responsabilidad penal adolescente, los fiscales tendran en especial
consideracion la incidencia que su decision podria tener en la vida futura del adolescente imputado.
Asimismo, dispone que para la aplicaciéon de dicha norma se tendra como base la pena resultante de
la aplicacion del articulo 21 de la LRPA.

Por su parte, la Instruccién General contenida en el Oficio FN N° 483/2009, se contempla
que los fiscales deberan considerar, entre otros factores: 1)Si se puede apreciar que los primeros pasos
de la persecucion (la aprehension policial, la comparecencia ante el fiscal o ante el tribunal, etc.), han
producido en el adolescente el objetivo responsabilizador perseguido por la Iey y que, por ende, resulta
innecesario prolongar el proceso; 2) Si la conducta ilicita del adolescente representa un evento puntual
y acotado, sin que existan antecedentes que hagan presumir seriamente que continuara el accionar
ilicito; 3) Si existen antecedentes serios de que el adolescente, en funciéon de su interés superior,
requiere de una zntervencion penal mids intensa y, por lo tanto, no resulta adecuado aplicar este término (si
ha sido objeto de sanciones penales o de salidas alternativas o se ha aplicado el principio de
oportunidad en otras ocasiones).

2.1.1.1 Inconvenientes de limitar el ambito de aplicacién de la mediacién penal juvenil a casos
susceptibles de SCP, acuerdo reparatorio o principio de oportunidad.

A pesar de que la implementacién de la mediacién penal juvenil como un mecanismo que
puede ser ejercido s6lo en casos susceptibles de ser terminados por salidas alternativas o por principio
de oportunidad efectivamente puede contribuir a disminuir resistencias en fiscales, defensores y jueces
respecto a su incorporacion al sistema penal juvenil, debido a que hace afios se encuentran
familiarizados con la aplicacion de dichas instituciones juridicas, al mismo tiempo, vincular la
procedencia de la mediacién penal juvenil a la concurrencia de los requisitos previstos para la SCP, el
acuerdo reparatorio o el principio de oportunidad, promueve la instalacién de concepciones
desacertadas, que posteriormente seran dificiles de remover y que complican la incorporacion de

nuevos paradigmas y técnicas que permitan satisfacer los estandares internacionales en materia de
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responsabilidad penal para adolescentes, como lo es la justicia restaurativa, atendida la validacion que
ésta ha obtenido en derecho comparado, dados sus buenos resultados en cuanto a reparacién del dafo
y responsabilizacién, prevencion de la reincidencia y reinsercion social del joven infractor de la ley
penal.

En particular, las limitaciones establecidas, instauran a la mediacién penal juvenil no como una
estrategia restaurativa, sino mas bien, como un mecanismo alternativo de conflictos y, por lo tanto, de
diversificacion.

Tanto la SCP, como los acuerdos reparatorios y el principio de oportunidad, tienen su origen
en la necesidad de diversificar las respuestas estatales frente a un conflicto penal, especialmente,
referida a concluir un procedimiento penal de forma diversa a la establecida como principal, con el
objeto de evitar los costos del juicio oral, entregando respuestas mas rapidas y menos desocializadoras
al imputado.

En cambio, la mediacién penal juvenil, en tanto practica restaurativa, tiene propositos mas
amplios, toda vez que se origina a partir de la necesidad de reparacion a la victima, responsabilizacion
del ofensor y prevenciéon del contacto del joven con el sistema penal, ademas de la necesidad de
diversificar.

Por ende, aunque no son contrarias, sino mas bien complementarias, las estrategias alternativas
y las restaurativas, tienen caracteristicas, principios y finalidades diferentes. Mientras los mecanismos
de diversificaciéon estan orientados, aunque no exclusivamente, a la obtenciéon de un acuerdo que
solucione el conflicto, la mediacién penal juvenil se orienta a la existencia de un proceso de dialogo
entre las victima y ofensor (de forma directa o indirecta), poniendo especial acento en la proteccién y
reparacion de la victima, como también en la etapa evolutiva o del desarrollo en que se encuentra la o
el joven infractor y en su responsabilizacién, con miras a fomentar su desistimiento delictual. Es decir,
la aplicacién de un mecanismo restaurativo esta enfocada a alcanzar fines mucho mas complejos y
profundos que sélo conseguir el término del proceso penal o evitar una condena, propios de las salidas
alternativas o los mecanismos de seleccion de casos.

Atendido lo anterior, no parece prudente supeditar la procedencia de la mediacién penal
juvenil a la presencia de las circunstancias exigidas para que los casos sean susceptibles de finalizar por
SCP, acuerdo reparatorio o principio de oportunidad. Pues, con ello, se desnaturaliza la mediacion
penal juvenil en tanto técnica restaurativa y se confunde con mecanismos de diversificacion,

otorgandosele un ambito de aplicacién reducido e incompatible con su potencial y sus principios.
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La cobertura restringida de la mediacién penal juvenil propuesta en el Proyecto de Ley Boletin
11.174-07, responde principalmente a la errénea comprension que tienen el legislador y los operadores
juridicos acerca de esta estrategia, al concebirla como una salida alternativa o “beneficio” para la o el
adolescentre infractor de la ley penal, la que se traduce en una excesiva limitacién a su aplicacion,
atendida la desmedida preocupacion por los posibles efectos positivos a nivel procesal que causaria el
cumplimiento del acuerdo de mediacion y la desconfianza ex ante por una eventual mal utilizacién del
mecanismo, que resulte en la impunidad de los delitos cometidos por adolescentes. La situacion
descrita pone énfasis exclusivamente en el resultado de la mediacién penal y quita importancia al
proceso comunicativo propio de esta técnica restaurativa, dirigido a identificar y satisfacer las
necesidades de la victima y del infractor adolscente.

De esta forma, la mediacién penal se incorpora en materia de responsabilidad penal
adolescente mas bien como un mecanismo excepcional, al que podran optar sélo algunos jovenes que,
en términos generales, tengan irreprochable conducta anterior, no tengan vigente una SCP y hayan
cometido ciertas categorfas de delitos. No obstante, la mediacion penal juvenil deberfa ser establecida
como la regla general, en el sentido de que todos los casos sean derivados a este proceso restaurativo,
correspondiéndole al mediador determinar finalmente la viabilidad de mediar en un caso especifico y
no a priori la ley. Esta idea de la mediacién penal como excepcién y no como regla se ve reforzada
por la expresion “podrin ser derivados”, utilizada en el inciso primero del articulo 35 ter del Proyecto
de Ley, en vez de utilizar un lenguaje mas imperativo como “deberdn ser derivados” que apunte a instar
los operadores juridicos a derivar a mediacion, lo que contribuye a posicionarla como la excepcion y

no como la regla.

2.1.2. Concepto de mediacién penal.

En el inciso segundo del nuevo articulo 35 ter, se establece una definicion de mediacién penal,
en la que se la reconoce como un proceso restanrativo y no como un mecanismo alternativo de resolucion
de conflictos. Esto en principio es bastante positivo, pues el concepto que se adopta de mediacion
penal o justicia restaurativa indica el marco conceptual que guiara su implementacion.

En este sentido, el concepto adoptado entiende a la mediacién de manera amplia y, por lo tanto,
permitirfa su aplicacion a una diversidad de infractores adolescentes, respecto de variados delitos y en
distintas fases del proceso penal.

Si bien el legislador opté por una concepcién restaurativa de la mediacién penal, destacd sélo

algunos elementos relevantes de este proceso, por lo que conviene precisar que la mediacién penal es
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un proceso restaurativo en tanto es idoneo para identificar las necesidades de las personas involucradas
o que se han visto afectadas por el hecho delictivo, desarrolla un proceso de comunicacién en aras a
satisfacer las necesidades de los participantes y donde la o el mediador actiia desde un rol de facilitador,
privilegiando el protagonismo de las partes (Tamarit, 2012).

A pesar de que a nivel tedrico se haya definido la mediacién penal como un proceso
restaurativo, esto no es suficiente para consagrar su incorporacion como técnica de justicia
restaurativa, pues tal como fue explicado anteriormente, a nivel operativo y regulatorio la situacién no
es congruente con el concepto tedrico adoptado, pues su implementaciéon ha sido configurada
restrictivamente, como si se tratara sélo de un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.
Como se menciono anteriormente, concebir a la mediaciéon penal como una técnica de diversificacion
mas, es contraproducente con sus caracteristicas y propositos particulares, al limitar su ambito de
aplicacion, otorgarle una importancia desmesurada al resultado en desmedro del proceso de didlogo
con y entre los participantes.

Por dltimo, cabe afiadir que, aunque el Proyecto de Ley brinda sefiala el concepto de mediacion
penal que acogera, no hace lo mismo respecto al concepto de justicia restaurativa, siendo éste igual o
incluso mas relevante para guiar debidamente el desarrollo y puesta en marcha del mecanismo
restaurativo mencionado, sobre todo considerando que los operadores juridicos aun no estan
acostumbrados al enfoque de justicia restaurativa, lo que se traduce en una tendencia a mantenerla

como una opcién marginal, obstaculizando lograr su potencial.

2.1.3 Detivacioén al proceso de mediacion penal juvenil.

En el inciso tercero del articulo 35 ter, se establece que la derivacion al proceso de mediacion
penal la realizara el tribunal o el fiscal, dependiendo de si se hubiere efectuado la formalizacién del
adolescente infractor o no, respectivamente. Sin embargo, se dispone que, a peticion de la victima y el
imputado, el tribunal también podra derivar a mediacién cuando no ha habido formalizacion, si se
cumplen las condiciones previstas en el protocolo mencionado en el inciso final del articulo 35 ter.

En cuanto a las facultad para derivar casos a mediacién penal juvenil, en primer lugar, llama
la atencién que a los defensores no se les haya otorgado esta posibilidad, considerando que justamente
representan los intereses de las y los adolescentes en conflicto con la ley penal, dentro de los cuales se
incluye el interés de responsabilizacion y reparacion a la victima. No obstante, esta limitacién podria
ser subsanada en la practica, pidiendo el defensor al fiscal o directamente al juez que derive el caso al

proceso restaurativo.
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En segundo lugar, en concordancia con los argumentos antes desarrollados, al tratarse de una
practica restaurativa, consideramos que la derivacién de casos a mediacién penal juvenil no deberia
ser disefiada como una posibilidad excepcional ante el cumplimiento de ciertos requisitos, sino mas
bien, como un tramite adicional en el marco de procesos penales contra jovenes infractores. Es
evidente que, por circunstancias facticas'?, la mediacion penal no podra prosperar en todos los casos
y ciertamente no todos los casos seran mediables. No obstante, parece necesario garantizar la
posibilidad procesal de acceder a este mecanismo restaurativo, toda vez que, en definitiva, son las y
los mediadores penales, quienes, en su calidad de expertos en la materia, estan capacitados para evaluar
si, de acuerdo a las circunstancias concretas que rodean a los casos, son mediables o no. Dicho de otra
forma, por su caracter general y abstracto, la ley no es una herramienta idénea para decidir previamente
los casos que seran susceptibles de mediacion penal juvenil, pues las limitaciones ex ante que establece
no son coherentes con la naturaleza restaurativa de la estrategia en cuestiéon, ni con los fines
particulares en materia de responsabilidad penal adolescente y de justicia restaurativa.

Asimismo, la instauracion de la derivaciéon a mediaciéon penal como regla general y no como
excepcién, responde por supuesto a los impactos favorables que produce respecto a la
responsabilizacién, prevencion especial y reinsercién social de las y los jévenes ofensores, pero
también, a los notables efectos que tiene en la adecuada reparacién del dafo causado a la victima del
delito.

Algo que en principio consideramos positivo es que en el mismo inciso tercero se establece el
plazo maximo de duracién del proceso de mediacion, el cual no podra durar mas de 90 dias contados
desde su derivacion, pudiendo prorrogarse hasta por el mismo término a solicitud fundada del
mediador. Limitar el tiempo de duracién de un proceso de mediacién penal juvenil se traduce en un
incentivo para la victima y el adolescente infractor para participar de un proceso de este tipo, donde
pueden expresar sus posiciones, en miras a que el joven se responsabilice de sus actos y repare el dafo
causado en un plazo mas acotado que el contemplado en un proceso penal tradicional. Sin embargo,
consideramos que dicho plazo no deberia computarse desde la derivacion del caso a mediacién, sino
que desde la primera sesién de pre-mediacion que se lleve a cabo, toda vez que desde la mera
derivacion a mediacién y la realizacion efectiva de este proceso podria transcurrir un lapso de tiempo

de inactividad que se restarfa injustificadamente.

14 Como, por ejemplo, por: dificultades en el desarrollo intelectual o emocional de la o el joven infractor; presencia de
trastornos psicologicos o psiquiatricos de alguno de los participantes; negativa de la victima o del adolescente infractor a
participar en el proceso de mediacion; extension del mal causado; complejidad o gravedad de los hechos investigados,etc.
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2.1.4 Efecto de la derivacion a mediacion.

El inciso cuarto del articulo 35 ter. dispone que la derivacién a mediacién penal produce el
efecto de suspender la tramitacion del proceso penal correspondiente, lo cual es esencial para realizar
una adecuada evaluaciéon del caso concreto por parte de la o el mediador, como también para
desarrollar el proceso mismo de mediacion.

Ademas, de esta norma se desprende que los procesos de mediacion son individuales, ya que
establece que en caso de haber pluralidad de jovenes ofensores y pluralidad de victimas, el proceso
penal no se suspendera respecto de quienes no hubieren concurrido a la mediacién. De esta forma,
se consagra un elemento esencial, pues las posibilidades de responsabilizacién y reparacion del dano
causado varfa en cada adolescente y con miras a facilitar el éxito del proceso, se requiere adecuar las
etapas del proceso (admision, preparacion de la mediaciéon y mediacién propiamente tal) a las

necesidades particulares de cada joven ofensor en especifico y de su victima.

2.1.5 Efectos del cumplimiento del acuerdo de mediacion.

En caso de que el proceso de mediacion haya sido exitoso, esto es, ambos participantes hayan
prestado su libre consentimiento para participar en el proceso de comunicacion y en virtud del cual
arribaron a un acuerdo, el inciso quinto del articulo 35 ter dispone que, una vez verificado su
cumplimiento por parte del adolescente ofensor, se dara lugar al archivo o al sobreseimiento de la
causa, segun sea el caso, sin perjuicio de lo convenido respecto a los efectos civiles del delito. Lo
anterior, nos parece favorable pues contribuye a disminuir la estigmatizaciéon de las y los jovenes
infractores de la ley penal, al permititles hacerse responsables de sus actos y reparar el dafio que han
causado sin que ello implique cargar con condenas o anotaciones en su extracto de filiacion,

fomentando asi que eviten reincidir en la comision de conductas delictivas.

2.1.6 Otras limitaciones al ambito de aplicacion de la mediacion penal juvenil.

El inciso sexto del articulo 35 ter afiade otras dos limitaciones al ambito de aplicacién o
cobertura de la mediacién penal juvenil; la primera, referida a la oportunidad procesal para aplicar la
mediacion penal y, la segunda, a la categoria de delitos respecto de los cuales no se permitira mediar.

Asi, la norma recién indicada dispone que no procedera la mediacién si se hubiere declarado
el cierre de la investigacion, restringiendo bastante la oportunidad procesal para poder derivar a

mediacion penal, a pesar de que podria ser muy beneficioso aplicarla, por ejemplo, para evaluar la
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idoneidad de la sentencia o como un mecanismo que facilite la suspension de la imposicion de
condena(art. 41 LRPA), la sustitucion (art. 53 LRPA) o la remision de la pena (art. 55 LRPA).

Lo anterior, debido a que cuando la mediacién no es considerada exclusivamente como
mecanismo de diversificacion, pueden abrirse nuevas oportunidades para que proceda, como por
ejemplo, al momento de dictar o ejecutarse la pena. Adicionalmente, seguin lo sugerido por Naciones
Unidas (2000) en el texto “Basic principles on the use of restorative justice programmes in criminal
matters”, es importante que los programas de justicia restaurativa estén disponibles para la poblacion
en todas las fases del procedimiento penal.

Por dltimo, existe una justificacion ética que proviene del enfoque de derechos y de la
Convencion de los Derechos del Nifio. No ampliar la cobertura de la mediaciéon penal implica
restringir una estrategia que la evidencia nacional e internacional ha probado ser exitosa y relevante
para procesos de reinsercion social, especialmente en aquellos jévenes que ya han iniciado una
reflexién que se orienta hacia el desistimiento (Lauwaert y Aertsen, 2016). Desde la perspectiva de la
victima, esto se hace mas relevante aun, ya que ésta puede tener mas interés en participar cuando existe
una percepcion real del dafio.

Por otra parte, tampoco procedera la tratandose de delitos dolosos contra la vida, contra la
libertad ambulatoria, contra la libertad sexual cometidos contra personas menores de edad y respecto
de los delitos y faltas tipificados en la ley N° 20.000, a excepcion de los previstos en los articulos 4 y
50. En procesos por delitos que fueren constitutivos de violencia intrafamiliar, procedera la mediacion
s6lo en caso que se dé estricto cumplimiento a lo previsto en el inciso séptimo del articulo 35 ter.

En cuanto a los tipos penales a los que podra aplicarse, segun lo establecido en instrumentos
internacionales, los resultados de las experiencias exitosas en derecho comparado y lo sostenido por
la doctrina en esta materia, es recomendable la inclusion de delitos serios, pudiendo ser incluida también
la violencia intrafamiliar.

Ademas, restringir a delitos de menor y mediana gravedad restringe la posibilidad de utilizar
procesos restaurativos en casos en los que la evidencia indica que la justicia restaurativa tiene mayor
potencial, como es tratindose de delitos contra las personas. En relacion a la violencia intrafamiliar,
es importante recordar que las situaciones que envuelven a jévenes infractores no necesariamente van
a corresponder a situaciones de “violencia de género tradicionales”, esto es, agresiones en contexto de
parejas, sino que pueden corresponder a situaciones de conflicto entre el o la joven con su entorno

familiar inmediato, como con su madre, padre, abuelos, etc.
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2.1.7 Facultad excepcional del Fiscal Regional:

El inciso séptimo del articulo 35 ter aprobado por el Senado dispone que el Fiscal Regional
podra excepcionalmente derivar a mediaciéon casos dispuestos en este articulo, debiendo dictar
resolucion fundada. Sin embargo, la Camara de Diputadas y Diputados, como Camara Revisora del
Proyecto de Ley, propuso sustituirlo por el siguiente nuevo inciso séptimo:

“Excepcionalmente, el Fiscal Regional correspondiente podra derivar un caso a mediacion, a
pesar de que se refiera a alguno de los delitos sefialados en el inciso precedente, o de que no proceda
a su respecto la suspensién condicional del procedimiento, el acuerdo reparatorio o el principio de
oportunidad, debiendo dictar una resolucion fundada para este efecto.”.

Es decir, la enmienda propuesta por la Camara de Diputadas y Diputados esta dirigida a definir
expresamente la facultad excepcional del Fiscal Regional para derivar un caso a mediacién aun cuando
no cumple con los requisitos establecidos para las salidas alternativas o el mecanismo de seleccion de
casos indicado, o bien, versa sobre delitos que en principio no serfan objeto de mediacién penal. Lo
anterior, parece positivo en cuanto consiste en una alternativa para ampliar el ambito de aplicaciéon de
la mediacion penal juvenil. No obstante, consideramos que al ser una facultad discrecional del Fiscal
Regional, sigue estando limitada excesivamente la procedencia de este mecanismo restaurativo,
alejandose de criterios objetivos que se enfoquen en los objetivos la prevencién especial y reinsercion

social de los jovenes infractores de la ley penal.

2.1.8 Protocolo de condiciones personales y procesales bajo las que se estima
procedente la mediacion.

Se establece en este inciso la creaciéon de un Protocolo por parte del ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, el Ministerio Pablico y la Defensorfa Penal Publica, cuyo contenido sera las
“condiciones personales y procesales bajo las que se estima procedente la derivacién”, el cual sera
reevaluado anualmente.

Desde el punto de vista estratégico, se percibe de forma positiva que no sea la ley quien fije
estas condiciones, puesto que, en caso de requerir revisiéon y modificacion, la tramitacién de esta seria
un proceso demoroso y complejo, sometido a las mismas trabas que se han puesto al Proyecto en
estudio. De esta forma, en virtud de la potestad reglamentaria, queda sujeto a la cartera de los
ministerios y a la autoridad administrativa la extension, contenido y reforma del mismo. Sin embargo,
parece a lo menos riesgoso que no se establezcan minimos de contenido que no puedan ser

modificados tan facilmente por la Administracion, esto debido a que, como todo, podria ser sujeto a
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la voluntariedad e ideologfa de los gobiernos de turno. Lo anterior, especialmente en el marco del
avance de ideas politicas que son criminalizadoras, retribucionistas y contrarias al establecimiento de
politicas de infancia como la que se pretende con este Proyecto.

Es de opinién de estas autoras que un minimo contenido establecido legalmente funciona
como margen para el desarrollo de la potestad reglamentaria, siempre dejando abierta la posibilidad
de incorporar contenidos nuevos e innovadores, pero limitando aquellos que buscan acotar a su

minima expresion (o eliminar del ordenamiento) politicas publicas de reinsercion y reeducacion social.

2.2. Nuevo articulo 35 quater.

Este articulo se refiere a los “Principios esenciales de la mediaciéon” y regula dos, uno en cada
inciso. Primero la igualdad de condiciones entre las partes de la mediacion y establece el deber del
mediador de procurar esta igual, atin subsanando en caso de que no la observe y debiendo terminar el
proceso de mediacion si esta no puede subsanarse.

Luego, respecto del principio de imparcialidad, se trata como un deber del mediador vy, si este
no puede mantener una postura imparcial, le encarga el abstenerse de mediar.

Se cree que la regulaciéon que se le da alos “Principios esenciales de la mediacion” es demasiado
escueta, puesto que, si bien se mencionan algunos, que se complementan ademas con otros articulos
(especialmente el inciso sexto del nuevo articulo 35 septies, que establece el principio de gratuidad)
falta un listado de minimos, como se hace en el parrafo 2° del Proyecto de ley, aun con las criticas que

pueda hacerse a este mismo.

2.3.  Nuevo articulo 35 quinquies.

La mediacién excepcional tiene lugar cuando la victima consiente un proceso de mediacion
pero no se cumple con los requisitos establecidos en el articulo 35 ter., a saber, que sea procedente
una SCP, un acuerdo reparatotio y/o el principio de oportunidad y que no se trate de un delito doloso
contra la vida, contra la libertad ambulatoria, contra la libertad sexual de menores de edad o que se
trate de un delito o falta contenido en la ley 20.000.

Al respecto debe decirse que, tal como esta estructurada la mediaciéon penal en el proyecto se
valora positivamente esta excepcion. Sin embargo, es de consideracion de estas autoras que la regla

general deberfa ser que todos los casos son mediables, independientemente de si es aplicable a ellos
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una salida alternativa o que se trate de casos graves. Ademas, hay estudios'> que demuestran que no
s6lo es posible mediar en estos casos, sino que ademas tienen buenos y hasta mejores resultados que
cuando se media en los demas delitos.

Sobre lo mismo, en esta mediacién excepcional, quien debe solicitarla es la victima, lo cual
implica una victima interviniente e interesada en el proceso penal, algo que es muy dificil, mas atn que
se haya dado una instancia previa de informacioén a la victima sobre las posibilidades y requisitos para

que esta haga dicha solicitud.

2.3.1. Efectos de la mediaciéon excepcional (inciso segundo)

A diferencia del efecto que tiene la mediacion del art. 35 ter., el acuerdo cumplido en este caso
s6lo puede servir como antecedente para la determinacién o suspension de la pena, la imposicion o
mantencion de medidas cautelares y en las audiencias de sustitucion y remision de condena.

Si bien se aprecia el acuerdo cumplido desde el punto de vista de la restauracion del dafio para
la victima y la responsabilizaciéon del ofensor, esta diferencia diametral en comparacion a la mediacion
penal que puede llamarse “ordinaria”, no implica un incentivo suficiente para que el imputado acceda
a someterse a un procedimiento de mediacion, puesto que no hay seguridad en términos procesales
de que este antecedente le favorezca o represente una importante diferencia en, por ejemplo, la
determinacion de la pena, mas atn si se considera que los procesos de mediacién en casos graves
contempla una duracién y preparaciéon mayor a los demas casos.

Por lo anterior, es de opinién de estas autoras que se le otorgara a este tipo de mediacién un
efecto similar, o igual, al que se establece para la mediacién “ordinaria”, de manera de servir como un
incentivo para el imputado de someterse al proceso de mediacion y luego cumplir con el acuerdo al

que por este medio arriben las partes.

2.4.  Nuevo articulo 35 sexies.

En los casos en que el proceso de mediacion se vea frustrado por circunstancias no atribuibles
al imputado, esto es, al ambiente o a la victima, existe la posibilidad de que, si el mediador ve en el o
la joven “signos concretos de responsabilizacién”, se consignen estos en el acta y se remitan al tribunal,

de modo que sirvan como una atenuante de responsabilidad en el caso de que el procedimiento acabe

15 Al respecto véase: Reyes-Quilodran; Claudia; A Labrenz, Catherine; Donoso-Morales, Gabriela “Justicia Restaurativa
en Sistemas de Justicia Penal Juvenil Comparado: Suecia, Inglaterra, Italia y Chile”
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en una condena. Junto con esto, podria servir como antecedente en las audiencias de remision o
sustitucion de condena.

Se valora positivamente este efecto, puesto que implica el reconocimiento de un animo o
cambio de actitud del sujeto aun cuando no existe un acuerdo entre este y la victima. A mayor
abundamiento, es precisamente este cambio de actitud, estos signos de responsabilizacién lo que
deberia perseguir el sistema penal en su conjunto, de manera que asignarle también la consecuencia
de “posible” atenuante se considera un aspecto positivo y un avance en la materia.

Si se puede criticar a este respecto (o valorar negativamente) la voluntariedad y objetividad en
la observancia y remision de estos signos por parte de la persona mediadora. Esto es asi porque, si
bien es el mediador y el defensor del imputado quien mas contacto tendra con este, como se vera, no
existe una uniformidad de conocimientos ni un catalogo de principios a los que deban apegarse los y
las mediadores, ademas de la externalizacién de los mismos, lo que implica que en estos espacios grises
entren en juego las consideraciones personales, los estereotipos y las preconcepciones del mediador e
incluso el animo en que este se encuentre podria modificar la forma en que se decide en estos casos,

lo que es, a toda luces, un riesgo.

2.4.1. Invocacion de antecedentes de la mediacién en juicio.

En el segundo inciso de este articulo se establece una excepcion a la norma del articulo 335
del CPP, por cuanto, s6lo en este caso (de mediacion frustrada) se podran invocar, dar lectura y/o
incorporar como prueba en juicio algin antecedente de lo tratado durante el proceso de mediacion.

Si bien se entiende el trasfondo de esta norma, respecto a la incorporacién de estos
antecedentes ya sea que beneficien o no al imputado, al respecto queda en duda la norma recién
estudiada del art. 35 quinquies, por cuando este también establece la incorporacién de antecedentes
de mediacién al juicio oral y sin embargo la norma en estudio establece que “Fuera de los casos
mencionados en el inciso precedente [inciso primero del art. 35 sexies], todo proceso de mediacion,
frustrada o exitosa” se regira por la prohibicién del art. 335 del CPP.

En el mismo inciso se regula el secreto profesional de la persona mediadora, es decir, la
obligacién del mediador de mantener en secreto la informacién que frente a si ventilen las partes,
estableciéndose la salvedad en caso de que éste constate un riesgo inminente en la integridad fisica y/o
psiquica de nifias, nifios o adolescentes o personas en situacion de vulnerabilidad, lo que, a todas luces

se percibe como algo positivo y de toda logica.

45



2.4.2. Situacién en que la victima no acceda al proceso de mediacion.

Con todo, permanece la interrogante de qué ocurre en el caso en que la victima no esté de
acuerdo con iniciar el proceso de mediacion, aun cuando el imputado tenga y presente “signos
concretos de responsabilizaciéon”. La respuesta de la ley en estos casos es que no se inicia el proceso
de mediacién, puesto que la voluntariedad es uno de sus principios, lo cual se desprende del inciso
primero del art. 35 ter.

Asi las cosas, el proceso penal en contra del imputado continda, con todas las opciones y
consecuencias que esto significa, considerando ademds que no esta establecido otro tipo de
intervencion al joven que no esté relacionado con una sancion. Si a esto se le suma que el sistema
actual no esta encaminado a la resocializacién y reeducacion de los y las jovenes y todas las criticas
que se le ha hecho al nuevo Sistema de Reinsercion Social Juvenil, las intenciones de responsabilizacion

al joven se diluyen y los objetivos de la Ley 20.084 y del Proyecto de ley en estudio se frustran.

2.5. Programa de mediacién. Nuevo articulo 35 septies.

no obstante en la

b

El encabezado de este articulo se refiere al “programa de mediacién”
practica no lo establece. Mas aun, dentro del Proyecto, lo mas cercano a un Proyecto de mediacion
tiene relacion con el ambito de aplicacion y el protocolo a que se hace referencia en el art. 35 ter. La
profesora Catherine Rios al respecto dice que “El Proyecto no propone un modelo de mediacion, sino
que propone requisitos legales y requisitos para acceder el proceso. Yo creo que esta bien que no
proponga un modelo, porque quedarfamos amarrados con una ley”.

Si bien se adhiere a esta postura, es de opinion de las autoras que, es necesaria la existencia y
determinacion de contenidos minimos y, de esta forma, subsanar ex-ante la sumisién del contenido a
la voluntariedad de las autoridades administrativas y que este no quede a merced de voluntariedades y

animos de caracter politico.

2.5.1. Composicion del programa de mediacién (incisos segundo y tercero)

El programa estara a cargo del Servicio Nacional de Reinserciéon Social Juvenil y lo
conformaran mediadores publicos. En la tramitacién actual del Proyecto se incorpora una indicacion
que limita la denominacién de estos mediadores como “mediadores publicos” y elimina la expresion
“o contratados de conformidad a la ley 19.886...”, no especificando la forma en que se contratara a
las personas mediadoras, no hay certeza sobre qué hace a un mediador un “mediador publico” si, de

todas formas, habra externalizacién de los mismos respecto del sistema.
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Dicha externalizacién se fortalece cuando, al tenor del inciso siguiente, se prescribe un Registro
Nacional de Mediadores Penales, cuyo contenido sobre requisitos de ingreso, permanencia,
supervision y sancion y eliminaciéon del mismo quedan entregados al Reglamento prescrito en el
articulo 33 de la ley organica del Servicio'®. Con todo, a diferencia del Protocolo contenido en el nuevo
articulo 35 ter., el Proyecto adelanta un contenido minimo respecto de los requisitos de ingreso al
Registro, en cuanto a formacién académica (titulo de carrera universitaria y formacion acreditada en
infancia, adolescencia, victimologia, proceso penal juvenil y justicia restaurativa) y, por otro lado, en
cuanto a antecedentes penales (no haber sido condenado por crimen o simple delito, violencia
intrafamiliar o alguno de los delitos previstos en la ley antidiscriminacion).

La incorporacién de estos requisitos minimos al reglamento del registro se reconoce de forma
positiva, de manera que no queda por completo al arbitrio de las autoridades reglamentarias el
contenido de los mismos, haciéndolo menos susceptible a la voluntariedad e ideologia de los

gobiernos de turno y al animo politico existente al momento de hacer y revisar su contenido.

2.5.2. Sancién por incumplimiento de principios (inciso cuarto)

El problema con este inciso es que considera como “falta grave” el incumplimiento de los
principios y requisitos que establece el articulo siguiente. Sin embargo, el articulo siguiente al 35
septies., es el articulo 36 (vigente) de la LRPA 20.084, que establece la obligacion de notificar a los
padres del imputado de la primera audiencia a que este deba presentarse.

Si bien puede aventurarse una mala redaccién y hacer una asociacion a qué es lo que querfa
decir el legislador, la verdad es que, ni el articulo anterior, ni el inciso siguiente al que establece esta
sanciéon contiene ningun tipo de principios ni requisitos. Por lo tanto, a este respecto es posible
concluir que se trata de una ley penal en blanco, cosa que no esta permitida por los principios mas

basicos del derecho penal o, que no existe falta sancionable en este caso y el inciso sobreabunda

16 «Articulo 33.- Registros. El Servicio deberé disefiar y administrar los siguientes registros:

a) Registro de programas disponibles en cada regién del pais.

b) Registro de organismos acreditados, en el que deberan constar las sanciones aplicadas.

c) Registro de mediadores penales juveniles.

Dichos registros se publicaran en el sitio electronico mediante el cual el Servicio cumpla las obligaciones de transparencia
activa dispuestas en la ley N° 20.285.

Un reglamento, expedido por intermedio del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, establecera las normas
necesarias para implementar los registros sefialados en este articulo.”
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2.5.3. Acceso a la informacioén (inciso quinto)

Ademas de encargarle al nuevo Servicio la administraciéon del programa de mediacién, le
corresponde la creaciéon y administraciéon de “un mecanismo que permita a las partes acceder a la
informacién necesaria”, lo cual se percibe como algo positivo, aunque se hace necesaria una oficina o
mecanismo que pueda entregar informacion en instancias previas, de manera que las personas, sean o
no usuarias del programa, puedan conocerlo y saber de qué trata.

Junto con lo anterior, el mismo inciso encarga al Servicio la supervision de los acuerdos
alcanzados y las certificaciones que correspondan. La recopilacion de estos datos es de toda relevancia
para un programa de este tipo, no hay comentarios de parte de estas autoras al respecto. Sin embargo,

en lo que al tratamiento de estos respecta, se hara referencia en el punto 5.5. siguiente.

2.5.4. Principio de gratuidad (inciso sexto)
Parece de toda légica que una solucion estatal a un problema estatal revierta el caracter de
gratuito, contra esto no hay ningtn tipo de comentario. Sin embargo, el principio de gratuidad debi6
incluirse en el articulo 35 quater, sobre los principios esenciales de la mediacién, por cuestiones de

otrden légico.

2.5.5. Deber de informar (inciso final)

Las personas mediadoras tienen el deber de informar mensualmente al Ministerio Pablico o al
Tribunal “sobre el desarrollo del proceso técnico de mediaciéon”. Se incorporé una indicacion
(rechazada) que cambia el contenido de lo que debe informarse a “las mediaciones que estén a su
cargo, indicando exclusivamente si se encuentran activas”. Es de consideracién de estas autoras que,
si bien se esta de acuerdo con que este deber exista y se exija, debiese versar también cuantitativamente
sobre los acuerdos a que se arribe y el cumplimiento de los mismos, de modo que sirvan como
estadistica para saber, al mismo tiempo, si se cumple con el deber de supervision y si el sistema esta
funcionando de forma correcta. Lo anterior sin perjuicio de la remisién que debe hacerse al tribunal
del cumplimiento de los acuerdos a propésito de los efectos del proceso de mediacion estudiados con

anterioridad.
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V.  Recomendaciones

A partir de las criticas que al Proyecto se han realizado, pueden extenderse las siguientes
recomendaciones transversales tanto al Proyecto, sea que este vea la luz o no, como al sistema actual
de responsabilidad penal adolescente para incorporar una perspectiva restaurativa de la justicia.

En primer lugar, en lo que respecta al Protocolo sobre condiciones personales y procesales
para la derivacion consideramos, al igual que gran parte de la doctrina, que la regla general debiera ser
la detivacion y a ésta afiadir excepciones y limitaciones, en atencién de la gravedad y/o violencia del
caso, las patologias de base del imputado, sus capacidades cognitivas y su disposicion a someterse al
proceso, asi como la disposicion emocional de la victima. Ademds, si bien no podran derivar
propiamente tal, pues no tienen el mandato legal para ello, debiera incorporarse la posibilidad de que
los defensores, ya sea publicos o privados, le soliciten al tribunal la derivacion de la causa al proceso
de mediaciéon. Ademas, debe abrirse la posibilidad de que sean los propios mediadores quienes
decidan, en ultima instancia, qué casos y en qué condiciones se puede y debe mediarse.

En esta misma linea, debieran ser mas las hipotesis de casos susceptibles de derivacion;
estableciendo como regla general que todos los casos en que el imputado sea un menor de edad son
mediables, para posteriormente establecer excepciones y limitaciones en funcion del interés publico,
violencia y gravedad del hecho, caracteristicas propias del imputado, entre otras.

Durante el apartado anterior, se hizo la apreciacion a las consecuencias positivas que acarrean
los “signos concretos de responsabilizaciéon” que pueden verse en el imputado en los casos de
mediacion frustrada por causales ajenas a este ultimo. Asf las cosas, se considera que un sistema de
justicia juvenil inter y multidisciplinario (sin sobre intervenir a los y las jévenes), que acompafie al
joven imputado durante todo el proceso penal y después de este, que colabore con la creacién y
persecucion de un plan de vida para si mismo y que no sélo produzca en ellos “signos”, sino una
verdadera responsabilizacién y reeducacion del joven es una recomendaciéon a la que debe hacerse
mucho hincapié y que, en opinioén de estas autoras, debiera ser la base de toda politica de infancia.

Sobre el catalogo de principios rectores del proceso de mediacion, se considera que este
debiera ser mucho mas amplio y especifico, entregando una breve conceptualizaciéon de los mismos,
en términos similares al articulo 105 de la Ley 19.968, en que se listan los principios rectores de
procedimiento de mediacion familiar, aun cuando se sabe y debe tenerse presente que los principios
no seran los mismos. Junto con esto, es conveniente recordar que, independientemente de las practicas
restaurativas que se incorporen al sistema penal, en estas deben observarse los valores de “verdad,

justicia, seguridad fisica y emocional de los participantes, inclusiéon, empoderamiento de los
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participantes, salvaguarda de los derechos de victimas y ofensores, reparacion, solidaridad, respeto de
la dignidad de todos los involucrados, voluntariedad y transparencia del proceso y sus resultados”
(United Nations, 2020: p. 5").

Enlazado con lo anterior, es menester una incorporacion mas en profundidad de los principios
y mecanismos de Justicia Restaurativa, con una mayor destinacién de recursos e incorporando no solo
las criticas y recomendaciones que en este trabajo se plantean, sino también las recomendaciones que
la doctrina nacional e internacional ha emitido por afios. En términos de la profesora Catherine Rios:
“|Lo que]me gustaria que fuera distinto es que no haya cerrado la posibilidad de justicia restaurativa
solo a la mediacién, porque hay otras instancias de justicia restaurativa que podrian ser exitosas. La
mediacion es la mas comun y la mas parecida a nuestro sistema de justicia, siendo mas facil de entender
para quienes trabajamos este lenguaje, pero cerrarlo a eso fue cerrarle la puerta a los otros mecanismos
de justicia restaurativa”.

Finalmente, respecto de las personas mediadoras, se considera que debiera agregarse una
instancia de capacitaciéon conjunta y niveladora para estas y, de esta manera, uniformar contenidos y
principios y entregar a los y las usuarias del sistema un servicio de mediacién de calidad independiente
de la persona mediadora que se les asigne. Junto con esto y de la misma importancia, debiera
financiarse y preparar un programa de capacitacioén y especializacion de los operadores del sistema en
que se trabaje en torno a la Justicia Restaurativa y la mediacion penal adolescente.

Con todo y a modo de recomendacion final, creemos que paralelo a cualquier instancia
legislativa, debe fomentarse el desarrollo doctrinario a nivel universitario, de modo que las actividades
que desde estas instituciones se levanten puedan acercar a la comunidad a la justicia restaurativa, tanto
en principios como en participacion de estos en mecanicas restaurativas, como circulos de paz y
conferencias. De esta forma se genera en la poblacién una internacion cultural de los términos y
mecanismos, que luego permea en el sistema penal, tanto como una nueva generacion de operarios
judiciales capacitados desde la base, como de usuarios con conocimiento de sus derechos vy
posibilidades de restauracioén y reparacion, cosa que, en opinion de estas autoras, es una de las grandes
falencias del sistema. Se cree, ademas que los actuales funcionarios del entramado judicial deberfan ser
capacitados de manera constante de parte del Estado, no solo para saber responder a las necesidades

de los y las usuarias y estar al dia en cuanto a los avances en el sistema, sino para tener confianza en

17 Traduccion de las autoras.
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estos nuevos métodos de resolucion de conflictos y reparacion real a las victimas de los delitos, entre

ellas los imputados.

VI.  Conclusiones

Frente al problema de la necesidad de incorporacion de nuevas formas de poner término a
procesos en que adolescentes entren en conflicto con la ley penal, especificamente logrando la
responsabilizacién de los jovenes y que se dé como resultado de estos una interrupcion de la conducta
delictual del mismo, se puede concluir a ciencia cierta que el Proyecto de ley que crea el Servicio
Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N°20.084 y a otras normas
que indica (Boletin N° 11.174-07), si bien un avance necesatio en en materia de justicia penal juvenil,
es insuficiente en su objetivo de establecer una herramienta procedimental que reduzca la comision
de delitos en jévenes menores de edad y disminuir la reincidencia en estos casos.

Lo anterior porque no se incorporan de manera correcta en el Proyecto ni la justicia
restaurativa ni la mediacion penal. Esto porque se hace de la mediaciéon penal una salida alternativa
mas, cosa que, como se ha explicado, esta lejos de ser cierto.

La mediacion penal es un proceso mediante el cual victima y ofensor pueden reunirse en un
espacio seguro e igualdad de condiciones con el objetivo de que el ofensor pueda hacerse cargo de los
efectos de su conducta y asistir o ayudar a la victima en su proceso de reparacioén. Esto implica una
desjudicializacion del conflicto penal con el adolescente, cosa que no se logra de la forma en que esta
estructurada la mediacién en el Proyecto.

Los pilotos de mediacion penal en el pais son demasiado recientes como para aportar datos
reales a largo plazo de la existencia de nuevas condenas en jévenes que han participado en instancias
de mediacién. Sin embargo, la doctrina ha dicho repetidamente que el contacto de los adolescentes
con el sistema penal produce una estigmatizaciéon de los mismos y esta estigmatizacién produce
reincidencia en las conductas delictivas; lo mismo se dijo respecto a la necesidad de reformar el actual
sistema de proteccion de derechos y responsabilizacién de adolescentes infractores puesto que
produce estigmatizacion de la que los nifios, nifias y adolescentes no pueden escapar facilmente.

Al existir instancias desjudicializadas de responsabilizacién de adolescentes infractores permite
también el descubrimiento de causas de su conducta, las necesidades que estos tienen y que se ha
fallado en cubrir. Ademas, un sistema interdisciplinario de atencién al adolescente, permite la
derivacion del o la joven al servicio que pueda ayudar a satisfacer estas necesidades sin necesidad de

que sea interpretada como una sancién o un castigo, lo cual tampoco se ve satisfecho por el proyecto.
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Por lo mismo, el llamado es a continuar estudiando y comparando experiencias de proteccion
de infancia y adolescencia, dejar atras la dinamica de los pilotos eternos que continuan expandiéndose
por el pais y crear y financiar un programa que pueda no solo responsabilizar a jévenes infractores,
sino que también permita la reparacion integral a las victimas y a la comunidad, viendo al infractor
como sujeto de derechos con quien se puede dialogar y lograr acuerdos. Evaluar el sistema y las
politicas publicas en infancia y adolescencia constantemente de manera que pueda actualizarse los
conocimientos y la respuesta estatal en estos casos, en lugar de recurrir a practicas vulneradoras de

derechos como ha hecho hasta ahora.
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Anexo: Entrevista a catherine Rios
1. Experiencia general en el area de responsabilidad penal adolescente

Me titulé en el mismo aflo que parti6 laley N°20.084 que entrd en vigencia en junio del 2007, entonces,
ese verano habia hecho un reemplazo en la defensoria penal publica y se abrié un concurso para
defensores penales adolescentes. Justamente antes, habfa hecho la practica en un proyecto del
SENAME y Hogar de Cristo con la Corporacién de Asistencia Judicial, que era el dnico proyecto
distinto a la corporacion para hacer la practica. Este era un proyecto de defensa de jovenes infractores
de ley penal en el contexto antiguo, es decir, con discernimiento. Justo se dio la suerte que me gustaba
penal, tenfa esa experiencia y postulé a este concurso bien extenso, entrando a la defensorfa. Esta
historia es super relevante porque este fue el gran avance que existié en Chile con la creacién de la ley
N°20.084 y que comienza el sistema penal adolescente.

Después fui defensora de jovenes cuatro afios y el 2010 me fui a trabajar a Santiago en el Ministerio
de Justicia que en ese entonces se llamaba "Departamento de Menores" y que ahora se llama
"Departamento de Reinsercion Social Juvenil" que es el que genera las estrategias definitivas de
politicas publicas para el area de infancia desde el Ministerio de Justicia, de proteccion y
responsabilidad penal.

Luego, postulé y fui a trabajar a SENAME en la direcciéon nacional y fui jefa de responsabilidad penal
adolescente. Tenfa a cargo a toda la oferta programatica de la ley de responsabilidad penal adolescente,
lo cual me permitié tener una mirada bien distinta, ya que es una mirada desde la perspectiva de las
politicas publicas y generar estrategias. Pasé de criticar al SENAME a trabajar ahi, entonces mi visiéon
cambi6 sustantivamente. Hay criticas, pero hay una debilidad en las politicas puiblicas del Estado que
es histérica y no se va a solucionar tan facil.

He seguido la historia del proyecto y he trabajado en las distintas intervenciones y areas que se
interviene, en ese contexto he podido conocer varias realidades al viajar a varios paifses de
Latinoamérica. Conoci los modelos de justicia juvenil de cada pais, estando en Guatemala, Uruguay,
Argentina, Perd, etc., siendo una experiencia super bonita.

Me di cuenta de que estamos bastante mas avanzados que otros pafses de Latinoamérica, siendo uno
de los pocos que tienen cobertura nacional de programas de reinserciéon o programas de intervencion
en el contexto de la ley. Esto me permitié cambiar la mirada de la responsabilidad penal adolescente,
porque cuando inicié mi trabajo en la defensorfa, lo que uno piensa es que se debe sacar el chico del
circuito de justicia juvenil, buscar la pena mas baja o que sea absuelto, pero no se piensa en definitiva
de una manera integral y esto es un grave error que existe en Chile, ya que los abogados hablamos del
derecho penal especial, pero siempre de la mirada retributiva y nunca desde la mirada de la reinsercion.
Lo anterior ha cambiado con el tiempo, pero antes la defensoria nos hacia oponernos a la intervencion
socioeducativa. Si alguien esta en internacion provisoria ¢Por qué el Estado debiese intervenir?.

En la mayoria de los pafses hay una mirada que es bien conjunta entre el area de proteccion y el area
de proteccién penal, tan asi que paises como Colombia funciona con que el nifio tiene un defensor
penal y un defensor del nifio que ve todo respecto del area social, familiar y todo lo que significa
hacerse cargo de un adolescente. Esta disociacién nos hace mal, ya que todas estas politicas que son
distintas a los tribunales son rechazadas en general por los abogados y hay una visién peyorativa de la
intervencién que hacen los programas sobre que estos no funcionan.
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Aqui hay una critica bien dramatica que hay que hacer a los intervinientes, sin perjuicio de la critica al
Estado que es carente de todo tipo de politica especializada en nifios, especialmente en nifios
vulnerados en sus derechos, los cuales son todos los que caen en RPA.

Esta es la mirada que hay que tener, la cual es bien integral y no es solo de lo penal y juridico, sino que
se requiere una integracion de las otras areas. Esa mirada hace que todas las instancias que son
proyectos como el de mediacion, los tribunales de tratamiento de drogas o la generacion de informes
técnicos que digan relacion con la verdadera situacion del nifio (que es un tema que se debate donde
que la nueva ley establece y que a todos los intervinientes no les parece) efectivamente -nos hace
preguntarnos- como se puede determinar la idoneidad de la sancién y los abogados que participamos
si no tenemos informacién psicosocial. Esto no significa que si un nifio no tiene una buena red de
apoyo debe irse preso, sino que insta a que, si vemos estas debilidades, de alguna forma que se
subsidien estas carencias que no se solucionan privando de libertad.

Si ustedes le preguntan a los abogados, estos creen que la justicia reparativa no es derecho. Esto es
bastante fregado de explicar a los demds, porque esto no es derecho penal ni derecho procesal, pero
si tiene un vinculo y se le llama la tercera via. Insistir en que no existen otras vias es sumamente
complejo, porque estas son las alternativas a la privacion de libertad y la tnica alternativa que es la
pena.

De los paises en que funciona la justicia reparativa, uno de estos es Irlanda en donde la mediacion es
obligatoria y funciona. En Escocia, gran parte de las causas del sistema penal adolescente van a
mediacién, siendo la salida final o de termino. En Nueva Zelanda también estd este discurso. En
Colombia, todo el sistema de justicia penal adolescente gira en torno a la restauracion, tan asi que en
el sistema de justicia transicional de paz relacionado con los nifios nacidos en la selva también tiene
procesos de justicia restaurativa, 6sea, no es una cuestiéon menor, sino que hay que reparar el tejido
social roto, ya que no sacamos nada con aplicar penas si no hay una reparacion real de la victima que
no es oida y que siempre la olvidamos porque el sistema procesal penal resulta como un sistema
castigador, pero finalmente la victima no consigue proteccion ni reparacion.

Este es un sistema mucho mas integral y mas barato, donde, en definitiva, provoca una introspeccioén
en algunos sujetos, es decir, provoca un cambio este. No en todos va a resultar, lo cual esta claro, por
eso mismo existen estos entes técnicos que diran cual caso es adecuado o no, pero se debe hacer un
filtro sobre cuales casos se permiten.

En la mayoria de paises se excluyen cosas bien obvias, tales como los casos de violencia de genero
porque existe una relacién asimétrica donde el hombre podria obligar a su mujer a través de una
amenaza a que acepte un proceso de reparacion.

En Chile, lo anterior esta super vetado, ya que la idea de este proyecto era convencer en la discusion
parlamentaria de las menos trabas de ingreso que significaba no limitar a la suspensién condicional del
procedimiento, pero quedé en que son delitos que pueden entrar por la via de la suspension
condicional.

Por otro lado, hay muchas restricciones por parte de los mismos intervinientes y que no va a cambiar
con las autoridades de este minuto, especialmente en que sean delitos con victimas reales y todos los
delitos que tienen bienes juridicos colectivos que no tienen victima en particular como el trafico de
drogas en un colegio, en el cual no se sabe cual es la victima. Por lo general, el ministerio publico se

56



opone o no se ha logrado llegar a un consenso que se haga una victima vicaria o un tercero que hace
de victima. Tienen que haber alzas en las barreras de ingreso para poder, primero, abordar tematicas
mas complejas, porque todos sabemos que hay que llevar a mediar delitos que son muy complejos.
Un avance sustantivo al programa en que participé es que nosotros logramos mediar en muchos robos
por sorpresa y eso se permitié porque la fiscal que nos toco era alguien que tenfa una mente mucho
mas abierta, por lo que ella si lo permitia.

Alcanzamos a mediar varias causas de violencia intrafamiliar de madres con hijos y abuelas con hijos,
en donde no habia relaciones tan asimétricas, en donde hay una relacién de autoridad donde si se
quiere llegar a la solucién del conflicto. Estas en principio estaban vetadas, pero estos avances dicen
relacién con personas que estan capacitadas y eso abre un horizonte gigante, porque en otros paises
como Colombia hacen circulos de paz y son experiencias sobrecogedoras. Aqui, en Colombia, estaban
mediando un caso de violacién que era de una especie de mediaciéon puente porque era una victima
que era familiar del ofensor. Esta era en un contexto que no era para eximirlo de pena, sino que tener
una especie de sustitucién de la pena por una menos gravosa. Aqui habia voluntad de la victima para
poder participar y no iba a existir un contacto entre victima y ofensor.

Para que funcione tienen que haber varios presupuestos previos:

1) Que haya justicia especializada, ya que cada vez que llegabamos al tribunal, los fiscales se burlaban
de la justicia reparativa. Mientras esto no se hable y difunda, no se va a aceptar que existan alternativas
para ciertas personas, ya que tienen que haber varios presupuestos: tiene que ser un caso donde no
haya duda sobre la participacion y la existencia del delito, porque no se puede llevar a mediacién a
alguien que dice que es inocente. Nosotros atendemos a muchas personas que aceptan la
responsabilidad para irse a un abreviado a bajar pena. ¢Por qué no en ese tipo de causa no podemos
acceder a que esa persona tenga un proceso que va a ser sanador para aquella persona que cometio el
delito? esta es una fase super humana y muy filoséfica sobre qué es el castigo, cuales son los fines de
la pena y qué buscamos con el derecho, siendo mucho mas profundo de lo que parece ser.

2) Esto esta muy vinculado con el derecho penal de lo que muchos creen. Esto esta vinculado a las
alternativas, si podemos pensar que es un equivalente jurisdiccional de la pena o no.

Superando un montén de barreras, esto se podria superar, pero es muy dificil en un pafs con una
cultura castigadora, pero no parte de las victimas, ya que estas si han querido otro tipo de justicia
reparatoria desde el piloto. En definitiva, ven que esta es una oportunidad distinta para que ellas sean
escuchadas, en donde las preguntas sobre ¢Qué hice? o ¢Qué culpa tengo yo? se empiezan a responder.
En el proyecto de ley, las cuestiones quedaron zanjadas tal como estan, pero no sé si este proyecto
vera la luz con este cambio de gobierno. Le quitaron la urgencia, los ltimos seis meses tampoco son
procesos legislativos activos y no avanzara mucho mas. Hay que ver si el préximo gobierno hara
cambios sustantivos al proyecto, lo tomara como esta o lo retira y lo presentara nuevamente.

Este proyecto lleva desde el gobierno de Lagos y desde el primer gobierno de Bachelet todas las
reformas han quedado estancadas, pero en el segundo gobierno de Pifiera se sigui6 con la tramitacion
del segundo gobierno de Bachelet debido al dinero invertido en este.

Si este proyecto pasaba a votacion general con las indicaciones subsanadas, lo de mediaciéon quedaba
tal cual como esta porque no existian indicaciones nuevas al respecto. Iba a ser con las limitaciones,
habia cuestiones super absurdas como que el fiscal y el juez eran los que derivaban a mediacion, pero
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los defensores son quienes mas derivan, aunque si tenfa solucién diciéndole al fiscal o pedirselo
directamente al juez. Lo que no tenfa solucion eran las limitaciones de las causas que eran susceptibles
de suspension condicional.

En definitiva, ese limite en que las causas se sobreseifan, lo cual era bueno por el termino unico para
todos. También existia la posibilidad en otros delitos distintos de los que permitia la ley en los cuales
la victima estaba de acuerdo y el tribunal lo aprobaba sin interés superior de persecucion penal, se
podia mediar. Aqui se abria una patita y quedabamos entregados al protocolo tipico sobre cuiles
delitos se pueden mediar o no, pero estos protocolos siempre se han ido flexibilizando en la medida
que dan buenos resultados.

2. ¢Cual cree que es el mejor aprendizaje que salié de los proyectos piloto?

Los proyectos piloto siguen existiendo y se han extendido a otras regiones porque en un minuto se
entendié que esto iba si o si, por ejemplo, en La Serena y Calama. Esto habfa sido exitoso, pero exitoso
porque hay muy pocas causas de RPA.
La pandemia hizo fracasar esto debido a que se intenté mediar a través de zoom, pero las mediadoras
pensaban que no se podia, pero en el norte si se sigui6 trabajando. Ahora, hace tres meses, nos
encontramos empezando de nuevo levantando causas y, por otro lado, tenemos esta misma restriccion
que tiene el proyecto de ley (incluso menos porque tenemos la posibilidad de mediar en sancién o con
alguna pena). El proyecto sigue y llegd para quedarse, al menos como proyecto.
Los aprendizajes son primeramente derribar el mito de que las victimas no quieren esta justicia y yo
tengo la impresion de que esto es mejor para las victimas que para los imputados, porque los
imputados no ganan nada en términos procesales, pero esto permite que estos chicos se
responsabilicen de una manera distinta y que efectivamente puedan salir del sistema.
Esto tiene dos fases y se puede mediar mucho mas de lo que los abogados creemos, habiendo menos
limitaciones desde la perspectiva de la seleccion de casos. En ese sentido, los que nos llevan la delantera
lo saben y por eso lo admiten en delitos mucho mas graves.
De las cosas malas es el poco interés de los intervinientes, la falta de especializacion y la falta de
recursos, porque todo esto que hacemos es de buena voluntad. Se hacen muchas mas cosas con el
mismo tiempo y recursos que tenfamos anteriormente. Esto no es una cuestion de plata, sino que, si
tuvieran personas pagadas para que tomen este tipo de casos, se levantarian muchos mas casos porque
yo no tengo todo el espacio de tiempo para ir a decirle a los defensores si tienen un caso. Esto requiere
que haya gente especializada y que no sean solamente puros pilotos, sino que requiere que sea un
programa y que este programa se financie.

3. ¢Cual es su percepcion general sobre el proyecto que incorpora la mediacion penal a

la justicia penal adolescente?

Yo creo que en general es algo positivo, ya es una base, porque en el proyecto inicial de la ley N°20.084
se tiene la sancién de reparacion del dafio que tiene una carga restaurativa que nunca se aplico, porque
los intervinientes no sabfan cémo aplicarla.

Esto fue un avance sustantivo de incorporacion de justicia restaurativa en RPA, por lo que esa mirada
general es buena.
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4. ¢Hay algo que le guste particularmente del proyecto? no necesariamente como esta
formado, sino que puede ser algin rasgo.

El considerar como parte de las posibilidades previas a la continuacién o judilizacion de la causa al
incorporar la mediacién como un tramite o como algo que en definitiva deba evaluarse, no como un
piloto, sino como algo que efectivamente debe evaluarse como una posibilidad de termino y asf se ve
uno de los fines principales o principios inspiradores de la justicia penal adolescente que es
desjudicializar y someter a la menor cantidad de jévenes al ambito judicial. Lo anterior lo dice el comité
de los derechos del nifio muchas veces, en donde sefiala en sus reglas que hay que sacar todo lo que
se pueda del sistema judicial.

Me pone contenta que haya una iniciativa.

5. ¢Algo que no le guste del proyecto?

Poner en particular estos filtros de ingreso, 6sea, que deberfa quedar entregado a la confianza del poder
judicial y los jueces que van a ser el filtro, también poder escuchar un ente técnico que sabe cuando
algo se puede mediar y no necesariamente un filtro legal. Poner limites de lo que no se puede antes de
analizar el caso resulta como el peor de los escenarios.

6. ¢Algo que crea que le falta al proyecto?

Esto de los limites, pero también creo que no solo con los delitos, sino que el limite que sea vinculado
a la suspensiéon condicional del procedimiento, lo cual es una deficiencia, ya que deja afuera a todas
las personas que no cumplen con los requisitos para la suspension condicional. Esto es algo que
siempre se plante6 como una deficiencia y no me queda ninguna duda que la gente del Ministerio de
Justicia lo hizo presente pero el legislador le teme a que esto vaya a ser impunidad, entonces es como
no entender el sentido u objetivo.

7. ¢Qué dificultades puede apreciar en el modelo de mediacién que propone el proyecto?

El proyecto no propone un modelo de mediacién, sino que propone requisitos legales y requisitos
para acceder el proceso. Yo creo que esta bien que no proponga un modelo, porque quedarfamos
amarrados con una ley.
Lo que me gustaria que fuera distinto es que no haya cerrado la posibilidad a justicia restaurativa solo
a la mediacion, porque hay otras instancias de justicia restaurativa que podria ser exitosa. La mediacién
es la mas comin y la mas parecida a nuestro sistema de justicia, siendo mas facil de entender para
quienes trabajamos este lenguaje, pero cerrarlo a eso fue cerrarle la puerta a los otros mecanismos de
justicia restaurativa.
8. Aprovechando que tenemos su experiencia, en cuanto a la posibilidad de incorporar
este tipo de mecanismo y asociarlo a los delitos graves ¢Cual es su opinion? y ;Podria
llegar a ser posible de ser utilizado aca en Chile?

Yo no tengo una respuesta personal para eso, yo creo que si se pueden mediar en delitos mas graves,
solamente mediar, pero no sé si para conferencias o circulos de paz, pero creo que tiene mas sentido
para algunos delitos que tienen bienes juridicos colectivos o tienen una vinculacién con la comunidad.
Entonces, no me parece que necesariamente deban ser delitos de menor entidad, pero si que deben
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estar vinculados a la comunidad, ya que la idea es que participen mas personas que la victima y el
ofensor, haciéndome sentido los delitos contra el medio ambiente, salud publica o trafico de drogas.
En cosas mas simples como la justicia vecinal, como en Argentina, se utilizan mucho la justicia
restaurativa. Es mucho mas sano que sancionar un vecino con una multa.

No tengo claridad si lo visualizo a delitos mas graves, pero por lo mismo creo que debemos dejar la
puerta abierta y no poner trabas de entrada, porque todos los delitos son distintos. Por ejemplo, un
delito como un homicidio que fue impactante en un pueblo mas chico, donde todos tienen algo que
decir, esto podtia ser un buen mecanismo, pero no sé si para sustituir la pena en un delito grave o para
sacar esto de la justicia penal, pero tal vez si para optar a penas sustitutivas o circunstancias
modificatorias de la pena u optar después de la condena a un beneficio intrapenitenciario.

Yo sé que hay delitos graves en Nueva Zelanda que tuvieron mediacién como robo en casa habitada.
No he visto conferencias en delitos graves.

9. Existe la posibilidad de que un joven que haya matado a otra persona o estuvo robando
en una casa y hubo violencia ¢Ese joven podria llegar a mediaciéon? obviamente con
las condiciones que estan ahora en el marco legal propuesto o no ¢Qué piensa usted,
que ha tenido experiencia, sobre si eventualmente podria mediarse?

Si podria mediarse un delito de robo con intimidacién, porque efectivamente las penas lo permiten. Si
el joven tiene irreprochable conducta anterior y se baja el marco legal con la pena de la suspension
condicional hasta tres afios de pena en concreto, 6sea, la pena que se va a aplicar con atenuantes y con
la rebaja en grado del articulo 21 podria llegar. De hecho, nosotros mediamos un robo en lugar
habitado en donde no estaba la gente en la casa, pero si se podria cuando la victima quiere y el
imputado también lo quiere.

¢Por qué no optar a una pena mas baja? no sé, a una pena de libertad. Efectivamente un chico que le
imputan un robo con violencia arriesga pena de régimen cerrado, entonces, por qué no mediamos con
la condicién de que, si la mediacién es exitosa, el fiscal va a pedir una pena de libertad asistida. No es
que vaya a quedar en la impunidad, sino que va a solucionar el conflicto, instar a que el joven se
responsabilice y le damos una zanahoria, porque no es gratis esto. Tal vez que se vaya con firma
mensual por robo con violencia serfa mucho pedir, pero si es posible que se asegure una pena en
régimen de libertad.

¢Qué gano procesalmente a cambio de un proceso reparador real? efectivamente algo tiene que ganar
porque estamos en el contexto procesal, pudiendo asegurarle una pena que no va a ser de régimen
cerrado. El sustento de esto es que hay un proceso reparatorio de por medio, por lo tanto, si hay
alternativas para hacer esas negociaciones por delitos mas graves, pero el problema es que hay pocos
€asos.

En general en Chile, los jévenes que quedan en internacion provisoria son jévenes que ya tienen un
pasado de muchas condenas.

10. Ese igual es un problema importante, porque lo que hace la imposicion de la pena es
estigmatizar a los adolescentes. Por ejemplo, igual es complicado disefiar un marco
normativo que permita la mediacion solamente en casos donde podria ser aplicada la
suspension condicional por lo mismo, porque igual se le cierra la puerta a los jovenes
que ya tienen una historia delictual.
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Si uno piensa a futuro que, si llego a tiempo a interrumpir la carrera delictual, se esta partiendo bien.
Quizas no nos podemos hacer cargo del pasado, pero si del futuro.
11. El principio de inocencia lo encontraba en las posturas contrarias de la defensoria a
esto.

Nosotros tenemos muchos casos que denominamos defensas pasivas, en donde no tenemos teotias
del caso alternativa. En muchos casos nuestra defensa es ir a conseguir la colaboracién sustancial que
declare y que le reconozca una atenuante para bajar la pena o que declare y reconozca los hechos. ¢Por
qué llegamos en muchos casos a eso? esto es voluntario si la persona quiere, pero no puede haber un
proceso de reparacion si se dice que no es culpable.
Es eso, es una presuncién, no es que sea inocente. Muchas veces sera absuelto sin ser inocente, pero
el problema es que yo no lo puedo tratar como culpable.
Por otro lado, hay cuestiones éticas que no se rompen nunca. Por ejemplo, todo lo que se hace en la
mediacion, queda en la mediacion. Sila mediacion fracasa, lo que pasa ahi no se lleva a juicio, es decir,
no se lleva a la mediadora al juicio y no va a ir a declarar a este. Esto es como ir al psicélogo, lo que
yo le cuento no ira a contarlo al juicio.
Una de las cosas buenas del proyecto es que si la mediacion fracasa por la victima y el joven quiere
declarar, esta puede ser considerada una atenuante.

12. En el proyecto piloto estaba la posibilidad de que la victima no quisiera la mediacion,

se podia derivar al adolescente a un programa de intervencion.

Quedaba con que, si se rechazaba por la victima, se puede considerar como una circunstancia
atenuante de la responsabilidad penal. Yo creo que si quedo en las indicaciones, pero no si eso se
habra cambiado.
13. Respecto al efecto de la mediacion, se sefiala que puede ser suspension condicional
del procedimiento o el archivo provisional. ;Cual seria el incentivo de un adolescente
para participar en un procedimiento de mediacién si finalmente igual se puede ir a
condicional?

La suspension condicional del procedimiento no es una obligacion que ocurra, por ejemplo, no se le

ofrece suspension condicional a quien tiene una suspension condicional de menos de un afio

terminada, a quien tiene mas de dos principios de oportunidad, a los microtraficos que requiere

autorizacion del fiscal nacional (a pesar de que se cumplen todos los requisitos legales). La suspension

condicional es una prerrogativa del fiscal, entonces si el fiscal no quiere no hay suspension.

Entonces podriamos estar en el caso de un joven que le ofrecen suspensiéon condicional con sujecion

al SENAME por seis meses versus la reparacion en donde ahi es a criterio de lo que el joven quiera,

donde puede ser mas gravosa.

Ahf tienen que ver el instructivo del fiscal nacional respecto de como tramitar las causas adolescentes.
14. En cuanto a la reincidencia, nunca encontramos un estudio de esta debido a que es

dificil medirla.
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Lo que dicen estos estadisticos es que deben pasar al menos uno o dos afios para medir la reincidencia,
entonces lo que hacemos es buscar si los chicos tienen nuevos ingresos o condenas. Esta no es

informacion oficial de un estudio, debe ser un plazo de dos afios para que sea una medicién razonable.
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