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Y, | RESUMEN |} _

El presente articulo analiza la justicia restaurativa como mecanismo para solucionar conflictos de naturaleza penal. En primer
Tugar, se ofrece una explicacion de las dimensiones del conflicto penal y cémo se lo ha abordado tradicionalmente, sobre todo
desde la perspectiva de la llamada justicia retributiva, que es el sistema tradicional de justicia penal. Ello permite examinar

de mejor forma si es posible incorporar otros mecanismos, como puede ser la justicia restaurativa. A continuacion, se analizan
las caracteristicas fundamentales de la justicia restaurativa y sus pilares fundamentales, y de qué modo se puede reparar a la
victima. Precisamente este tiltimo punto es muy importante, pues el eje central que justifica este mecanismo dice relacién con
las formas de reparacion y reintegro a la sociedad. Por tiltimo, se estudia el modelo de justicia restaurativa, con una especial

atencion a la mediacion, desde una perspectiva preventiva, tanto general como especial.

Palabras clave: Conflicto penal; Justicia restaurativa; Justicia retributiva; mediacion, propdsitos pre-
ventivos.

| ABSTRACT|

This article analyzes restoring justice as a conflict resolution mechanism for issues of a criminal nature. First, an explanation

is offered on the dimensions of the criminal conflict and how it has been addressed traditionally, especially from the perspective
of what has been called retributive justice, which is the most traditional system of criminal justice. This allows for a better exam
on whether it is possible to incorporate other mechanisms, such as restoring justice. Consequently, the essential characteristics
of restoring justice and its fundamental pillars are analyzed, as well as the way in which the victim can be repaired. This very
last point is the most important, since the core idea, the one that justifies this mechanism, is heavily related to the various forms
of reparation and reintegration into society. Lastly, the model of restorative justice is fully studied, giving special attention to
mediation, from both a general and a special preventive perspective.

Criminal conflict; mediation; Restoring justice; Retributive justice; Preventive purposes
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1 Este trabajo forma parte del Proyecto Anillo titulado “Los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos como herramientas de modernizacién
de la justicia. Construccion dogmatica a partir de un andlisis multidisciplinar”, financiado por Conicyt Chile (SOC 1406).
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1. Introduccién

Fletcher (2008,pp 36). sefiala que en el Derecho
penal se presentan dos dimensiones del conflicto:
1) entre el delincuente y la victima y, 2) entre el sos-
pechoso y el Estado. Mientras las victimas deman-
dan justicia, esencialmente a través de una con-
dena, el delincuente exige que esa justicia aplique
las garantfas del debido proceso. Claramente, en
los ultimos siglos, se privilegié dentro del sistema
penal la segunda dimensién®. Sin embargo, en el
ultimo tiempo se ha venido discutiendo, cada vez
con mayor fuerza, de qué manera pueden interve-
nir los distintos actores en la solucién del conflicto
penal. Particularmente el autor y la victima. Si bien,
traténdose del autor se puede decir que ha sido el
actor principal de la que podriamos denominar la
forma de justicia tradicional —la retributiva, en
cuanto el centro es la imposicién de una pena—. La
cuestion se complejiza cuando se pretende brindar
un mayor espacio de actuacién a la victima y esta-
blecer mecanismos de interaccién entre ambos.

Se plantea lo anterior, pues con mds fuerza se vie-
ne hablando acerca de la necesidad de una mayor
presencia de la victima. Es decir, procurar, como
ha sefialado Binder (2011, pp. 180 y ss) privilegiar
la solucién del conflicto por sobre la coercién esta-
tal —preeminencia del Estado—, donde la victima
tenga mayor protagonismo. Es, en este contexto
donde pretendo inscribir el discurso de la llamada
justicia restaurativa como mecanismo de solucién
de conflictos penales. Por de pronto, y sin perjuicio
de lo que se dird mds adelante, la justicia restaura-
tiva se sustenta sobre dos grandes ideas: la primera
dice relacién con el papel activo que tienen en la
btisqueda de la resolucién, tanto el autor como la
victima, asi como otros que pudieren sentirse afec-
tados por el delito. Ello pone de manifiesto que el
Estado no es “propietario” del conflicto, sino que
son los involucrados en él los principales llamados
a buscar una solucién. La segunda idea central, es
que se sustenta sobre la base de procesos delibe-
rativos y participativos y no adversariales, con el
proposito de lograr, entre otros fines, la reparacién
y la conciliacién (Diaz, 2010, pp. 2-3)

A fin de centrar la discusion y ordenar la exposi-
cion, tres serdn los temas a examinar, a saber, qué
se quiere decir cuando se habla de justicia restau-
rativa y cémo se puede distinguir de la justicia re-
tributiva, refiriéndome por esta tltima, al sistema
tradicional de justicia penal. A continuacion, se ex-

2 Como afirma, CID MOLINE (2009) pp. 112, las dos filosofias penales
mas influyentes en el derecho penal occidental —la tradicion utilitarista
y la tradicion retribucionista—, comparten la idea de que el delito
supone un conflicto entre el delincuente y la sociedad en su conjunto.
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pondra de qué manera se puede reparar, y cudndo
se puede recurrir a ella. Este dltimo punto, vincula
a la tercera materia a examinar, su utilidad, es decir,
preguntarse acerca de si es posible satisfacer pro-
positos preventivos. En este sentido, no puede de-
jarse de tener presente que se estd frente a delitos,
por lo que también hay un interés de la comunidad
en que se alcancen tales fines.

2. Qué puede entenderse por justicia restau-
rativa y como se distingue de la llamada jus-
ticia retributiva

En los ultimos decenios han comenzado a tener
un fuerte desarrollo no solo los planteamientos
centrados en la victima, como sucede con las tesis
victimolégicas, sino también los movimientos de
resolucion alternativa de conflictos. (Diaz, 2010, pp.
17y ss) A ellos debe unirse las ideas que provienen
del abolicionismo. Todos estos planteamientos han
dado lugar a una especie de reposicionamiento de
la victima, en cuanto a disponer de una mayor par-
ticipacién en la solucién al conflicto (Barona, 2011.
pp-95 y ss) Precisamente, es en este contexto que
adquiere relevancia el discurso de la devolucién
del conflicto a la sociedad, cuyo eje central apunta
a la necesidad de buscar instrumentos que permi-
tan a las victimas tener un mayor protagonismo en
la solucién de los conflictos penales®. En este sen-
tido y en la linea de lo afirmado supra, no pocos
han afirmado que el desarrollo del Derecho penal
ha “abandonado” a la victima dado que tradicio-
nalmente ha dirigido su preocupacion al otro inter-
viniente, el delincuente. (CID MOLINE, 2009. pp.
118).Que asi haya ocurrido se ha debido, entre otras
razones, al modelo inquisitivo, en el que la victima,
en general, no tiene mayor participacion ((Queralt
1997, P. 145); ( Garcia-Pablos De Molina 2009, Pp.
78 y ss.).; (De Vicente Remesal 1997, Pp. 174-175);
(Cancio Melid, 1998 Pp. 17-18.))

En todo caso, afirmar asi sin mds que el derecho
penal haya abandonado a la victima debe expli-
carse con cuidado. En efecto, si se entiende que su
misién esencial es la proteccién de bienes juridicos,
en particular, la afectaciéon o puesta en peligro de
éstos —de manera clara, tratdndose de los bienes
de carécter individual— cabria afirmar que hay un
titular, esto es, una posible victima que puede ver-
se afectada. Justamente, la prevencién de delitos se

3 Sobre el punto BARONA (2011), pp. 124: “Si bien ciertamente en el
desarrollo de esta justicia reparadora han influido factores como la
evolucion de la victimologfa a una victimologfa de la accion, asi como una
importante y profusa cultura de la resolucién alternativa de conflictos,
evolucionada hacia una cultura adecuada de resolucién no jurisdiccional
de conflictos, también es cierto que se habia entrado en una crisis del
modelo rehabilitador y en la necesidad de buscar otras respuestas que
pudieran ubicarse entre el abolicionismo penal y el retribucionismo”.
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dirige a evitar convertir victimas potenciales en ac-
tuales. En consecuencia, no es correcto afirmar que
existe una falta de atencién. En cambio, si puede
afirmarse que ha habido una escasa preocupacién
por parte de la doctrina penal y de algdn modo,
también normativa®.

Ahora bien, algunas de estas orientaciones que
pretenden brindar una mayor atencién a la victi-
ma buscan que el Derecho penal y procesal penal
dispongan de herramientas con contenidos tran-
saccionales, esto es, que la victima pueda concor-
dar con el autor del delito mecanismos de acuerdo,
de manera tal que no sea necesario, en algunos ca-
sos, imponer sanciones penales. A este respecto, es
usual recurrir a la afirmacién: “Elladrén armado no
robd a la sociedad: rob6 a su victima. Por tanto, su
deuda no es con la sociedad, lo es con la victima”.
Con ello qué es lo que se quiere afirmar: el delito no
s6lo constituye un acto que conforma un quebran-
tamiento del Ordenamiento Juridico, y por ende,
tiene un fuerte componente de repercusién social,
sino que también, genera un menoscabo a quien es
el titular del bien juridico, ya que es él quien sufre
el delito. En términos méds simples, delito no es solo
violacién o quebrantamiento de la norma, sino que
es, por sobre todo, un dafio a alguien en concreto.

En términos generales, cuando se habla de jus-
ticia restaurativa se lo entiende como un proceso
participativo y deliberativo, donde intervienen el
autor, la victima y otras personas —asi, familiares
de ambos—, quienes a través de encuentros pue-
dan llegar a un acuerdo satisfactorio que permita
reparar los dafios causados por el hecho delictivo.
Es decir, procurar hacer justicia por medio de la
reparacion del dafno®. Justicia que se alcanza en la
medida que las partes se entienden satisfechas con
el acuerdo logrado. Para ello, ciertamente, deben
seguirse ciertos procedimientos o estdndares mini-
mos que garanticen tal propdsito, como, por ejem-
plo, la voluntariedad y la proporcionalidad del
acuerdo alcanzado (Blanco/Diaz/Heskia/Rojas
2004. pp 13). Mds adelante se tratardn estos temas.

En esta linea, se puede citar la definicién de pro-
ceso restaurativo que se comprende dentro de los

4 Hay quienes ven criticamente la mayor atencién a la victima. Asf
Albrecht (2006), pp. 58 “El aumentado enfoque sobre la victima en el
Derecho penal, el uso creciente de partes privadas en las investigaciones
preliminares, y la asignacién parcial de la seguridad ptblica a los
servicios de seguridad privados es tanto el resultado del incremento del
poder gubernamental social como el armamento de medios estatales
de poder. Ultimamente, la privatizacién es sélo un medio para crear
més —e incontrolable— Derecho penal. En este proceso, la victima
sirve como una herramienta para el objetivo politico de fomentar la
reduccién de los derecho civiles”.

5 En estos términos, Blanco / Diaz / Heskia/Rojas (2004), Pp. 10-11; Diaz
(2010), Pp. 2; Gonzalez (2014), pp. 40-42.

principios bdsicos sobre utilizacién de programas
de justicia restaurativa en materia penal —Resolu-
ci6én 2002 /12 del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas®—: “Por “proceso restaurativo”
se entiende todo proceso en que la victima, el delin-
cuente y, cuando proceda, cualesquiera otras perso-
nas o miembros de la comunidad afectados por un
delito, participen conjuntamente de forma activa
en la resolucién de cuestiones derivadas del delito,
por lo general con la ayuda de un facilitador. Entre
los procesos restaurativos se puede incluir la me-
diacién, la conciliacién, la celebracién de conversa-
ciones y las reuniones para decidir condenas”’.

La misma Resolucién también precisa qué debe
entenderse por resultado restaurativo: “un acuerdo
logrado como consecuencia de un proceso restau-
rativo. Entre los resultados restaurativos se pueden
incluir respuestas y programas como la reparacién,
la restitucién y el servicio a la comunidad, enca-
minados a atender a las necesidades y responsa-
bilidades individuales y colectivas de las partes y
a lograr la reintegracion de la victima y del delin-
cuente”. Por partes se comprenden: “la victima, el
delincuente y cualesquiera otras personas o miem-
bros de la comunidad afectados por un delito que
participen en un proceso restaurativo”®.

Cuando se refiere a la mediacién, entendida
como una forma de justicia restaurativa —la mds
comun, ciertamente—, se dirige en el sentido ya ex-

6 Ver Resolucién 2002/12 del Consejo Econémico y Social de
las  Naciones Unidas en  http:/fwww.ararteko.net/RecursosWeb/
DOCUMENTOS/1/0_1080_1.pdf (visitado el 4 de mayo de 2016).

7 Refuerza la idea de la importancia de impulsar estos mecanismos de
solucién de conflictos lo que se expone en el preambulo de la resolucién
2002/12: “Recordando que en el mundo entero ha habido un significativo
aumento de las iniciativas en materia de justicia restaurativa.
Reconociendo que esas iniciativas a menudo se basan en formas de justicia
tradicionales e indigenas en las que el delito se considera fundamental-
mente un dafio a la persona.
Recaleando que la justicia restaurativa es una respuesta evolutiva al delito
que respeta la dignidad y la igualdad de todas las personas, favorece el
entendimiento y promueve la armonia social mediante la recuperacién de
las victimas, los delincuentes y las comunidades.

Destacando que este enfoque permite a los afectados por un delito com-
partir abiertamente sus sentimientos y experiencias y tiene por objeto
atender sus necesidades.

Consciente de que este enfoque da a las victimas la oportunidad de obte-
ner reparacion, sentirse més seguras e intentar cerrar una etapa; permite a
los delincuentes comprender mejor las causas y los efectos de su compor-
tamiento y asumir una genuina responsabilidad: y permite a las comuni-
dades comprender las causas profundas de la accién delictiva, promover
el bienestar comunitario y prevenir la delincuencia,

Observando que la justicia restaurativa da origen a una serie de medidas
que son flexibles en su adaptacioén a los sistemas de justicia penal vigentes
y complementan esos sistemas, teniendo en cuenta las circunstancias juri-
dicas, sociales y culturales,

Reconociendo que el uso de la justicia restaurativa no menoscaba el derecho
de los Estados de perseguir a los presuntos delincuentes”. (Cursiva en el
original).

8 Ver en http://www.ararteko.net/Recursos Web/
DOCUMENTOS/1/0 1080 _1.pdf (visitado el 4 de mayo de 2016).

124



puesto, esto es, como un proceso en que habiendo
un menor grado de formalizacién y bajo la inter-
vencién de un tercero neutral las partes —victima 'y
autor—procuran arribar a un acuerdo satisfactorio
y reparatorio del dafio ocasionado. (Lamas, 2008,
pp- 37 yss.Y, Diaz, 2010, pp. 5)

Se observa en estos casos una relacién de hori-
zontalidad y no de verticalidad que es la propia de
la justicia punitiva. Y es que, como ya se resalto,
uno de los grandes principios que inspiran la jus-
ticia restaurativa se refiere a que lo delitos no sélo
suponen una vulneracién a la ley penal, sino que,
y por sobre todo, una afectacién a personas deter-
minadas. De alli pues, la importancia de que sean
las propias partes involucradas las que busquen la
solucién al conflicto.

En este orden, es esencial dirigirse a reconocer los
derechos que tiene la victima a ser reparada y que el
autor acepte la responsabilidad que le cabe en este
conflicto —que no supone culpabilidad, como se
verd-.

Al respecto, cabe destacar que en experiencias
comparadas la gran mayoria de los casos sometidos
a mediacion son delitos contra la propiedad. Las vic-
timas manifiestan su interés en participar en estos
procesos de mediaciéon penal, expresando un alto
grado de satisfaccién frente a la resolucién a su con-
flicto. Por otra parte, se ha podido apreciar que los
autores tienen mayores posibilidades de no reincidir
que quienes no han intervenido en estos sistemas’.

Llegado a este punto, y a fin de poder ir trazando
lineas que permitan distinguir entre la llamada jus-
ticia retributiva y la restaurativa, es posible realizar
el siguiente paralelo.

Esencialmente, la justicia retributiva se constru-
ye bajo ciertos pilares que son centrales. Es asf, que
el delito es concebido como la realizaciéon de un
comportamiento que es tipificado como delito por
una ley, es decir, supone un quebrantamiento de la
norma penal. La mirada estd puesta méds bien en la
infraccién a la norma que en la bisqueda de la so-
lucién al conflicto. A ello se sigue la imposiciéon de
una pena entendida como un castigo. Indefectible-
mente, cuando se habla de Derecho penal se piensa
en que la forma de hacer justicia es a través de la
imposicién de un mal al delincuente, expresada en
la pena. En este contexto, dicha pena solo se justi-
fica si se estd frente a un responsable, dado que se

9 Experiencias en procesos de justicia restaurativa en https://www.
restorativejustice.org.uk; http:/[restorativejustice.org (visitado el 14
de abril de 2016). En el Derecho comparado en Blanco/Diaz/Heskia/
Rojas (2004).
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ha demostrado su culpabilidad™. En este contexto,
son actores principales el Estado y el autor, en el
sentido que el ejercicio del ius puniendi 'y por tanto,
la determinacion de si se estd o no frente a un delito
y la imposicién de la pena queda en manos del Es-
tado. La victima desempefia un papel mds bien se-
cundario y puede no quedar satisfecha con la sen-
tencia. Al respecto debe tenerse presente, que los
delitos no son conflictos de estructura dual —como si
lo son los propios del Derecho Civil—Como sefiala
Silva Sanchez (1997, pp. 196). Con ello se quiere
poner de relieve que el sistema penal estatal, esen-
cialmente a través de la imposicién de la pena, se
dirige a restablecer la paz social quebrantada por
la comisién de un delito, pues se trata de conflictos
que tienen una trascendencia general —de interés
para la colectividad toda—. El modelo procedi-
mental es, fundamentalmente, de corte adversarial,
esto es, se enfrentan las partes como antagonistas,
dentro de un marco de igualdad, tanto de derechos
como de deberes, frente un tribunal que no tiene
una iniciativa probatoria, pues el peso de la inves-
tigacion recae en la fiscalia (Tavolari, 2005 pp. 268).

Como ya se hizo presente, el modelo de la justicia
restaurativa se sustenta en el didlogo entre el autor
y la victima, pudiendo, en algunos casos, participar
familiares de ambos. Es decir, se destaca su carac-
ter no adversarial, pues, lo que se pretende es el
encuentro que permita arribar a una soluciéon que
facilite la reparacién a la victima. El que no se dis-
ponga de un castigo no supone que sobre el autor
no recaigan responsabilidades y obligaciones. Pero
éstas se centran, justamente, en precisar de qué
forma la victima puede sentirse restaurada por el
dafio que el delito le causé.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay ciertos puntos que
desde la posicién de la justicia retributiva deben ser
resaltados. Por de pronto, y como ya se destaco, es
muy discutible sefialar que el Derecho Penal se des-
preocupa de la victima. En efecto, el surgimiento del
Derecho Penal moderno, tuvo lugar por la descon-
fianza que generaban las reacciones sancionatorias
de las propias victimas —énfasis en la solucién pri-
vada de conflictos—, las que muchas veces excedian
la real magnitud del hecho cometido. Es por ello
que el Estado monopoliza el ejercicio del ius puniendi.
Por otro lado, el Derecho Penal moderno ha estado

10 Silva Sénchez (2015), pp. 6, afirma lo expuesto, en cuanto a que
el Derecho penal se relaciona con ideas como produccién de dafios
a otros e infraccién de reglas de convivencia general. De allf que al
responsable del delito se le debe castigar, pues esa es la idea de justicia.

11 Hassemer (1984, pp. 92-93), destaca que el control del delito deja de
ser tarea de la victima para pasar a ser competencia del Estado, quien
se convierte en exclusivo detentador de la reaccién penal; Silva Sanchez
(1997), Pp. 190.
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“desde siempre” orientado hacia la victima: evitan-
do que las victimas potenciales se conviertan en vic-
timas actuales. Dicho en otros términos, si bien no se
dirige a reparar una situaciéon de victimizacion sf lo
hace para impedir ésta. Se aprecia dada la funcién
preventiva que le cabe.

Al tenor de lo afirmado, hay quienes sostienen que
un particular énfasis en las orientaciones de satisfac-
cién a la victima actual, podria generar una desesta-
bilizacién y desconfianza hacia la norma penal y, de
esta forma, afectar a las victimas potenciales. Siendo
asi, no se estarfan cumpliendo los fines preventivo
generales que le caben a las normas juridico-penales.
Basta pensar en los peligros que puede representar
un excesivo empleo de acuerdos reparatorios tra-
tandose de delitos econémicos, si éstos privilegian a
sujetos con recursos financieros. Como ya lo ha ex-
puesto Hirsch, tal situacién encierra el riesgo de una
justicia de clases. (Hirsch ,1992. pp. 181)

En esta misma linea, para Schiinemann el reem-
plazo completo o parcial de la pena por la media-
cion solo puede justificarse desde una perspectiva
preventivo general bajo dos circunstancias: a) se
aprecie un real arrepentimiento del autor, aunque
su alcance sea limitado, y b) cuando la conducta se
descriminalice y el conflicto deje de estar en la esfe-
ra penal (Schiinemann 2006 pp 35-36.)

Este autor pone como ejemplo una estafa, donde
el autor calcula si puede o no cometer el delito. Si
es sorprendido devolverd el dinero y restaurard a
la victima, si no es asi, se quedard el dinero donde
estaba. Frente a estos célculos racionales, aunque
haya devolucién y reparacién, no puede quedar
sin sancién, pues no hay una expiacién genuina
(Schiinemann 2006 pp 35).

Asimismo, hoy se presenta con especial interés el
discurso del derecho de la victima al castigo del au-
tor, que a su vez tiene una estrecha relacién con otro
discurso, a saber, el de la lucha contra la impunidad,
que tiene una especial incidencia en la esfera del De-
recho penal internacional®. De algtin modo las doc-
trinas contra la impunidad tienen como eje central el
de hacer justicia a través del castigo del autor; ambos
se relacionan en cuanto a que la lucha contra la im-
punidad busca satisfacer el derecho de las victimas
a la justicia, entendida esta tltima, y para este efecto,
como derecho al castigo del autor. Justamente, este
dltimo discurso tuvo especial repercusién cuando
en marzo de 1996 es secuestrado Jan Philipp Ree-
mtsma, permaneciendo encerrado por treinta y tres

12 En el preambulo el Estatuto de Roma que instaura la Corte Penal
Internacional sefiala expresamente el propésito de luchas contra la
impunidad.
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dfas. Luego fue liberado al pagar su familia treinta
millones de marcos. En aquel entonces, alcanzé gran
notoriedad, publicando un libro —Im Keller—. En-
tre otras afirmaciones, sefialaba: “La pena muestra
la solidaridad de la comunidad con la victima”. En
diversas charlas acerca del trauma que para la vic-
tima significa el delito, sefialaba “el derecho de la
victima de obligar al Estado a penar al ofensor”. Se
fundamentaba en que la victima también requiere de
rehabilitacién. Precisamente, la pena reduce el dafio
para la victima que ha sido humillada por el delito,
pues vuelve a creer en el Derecho, creencia que en
su momento fue destruida por el autor al cometer
el delito. Frente a los planteamientos de Reemtsma,
y empleando su lenguaje, se podria entender que la
victima tiene derecho a ser “compensada”; es decir,
recibir una respuesta simbdlica de restablecimiento
de su autoestima, su dignidad. Aquello incluso, fa-
voreceria el interés ptiblico de que se responde frente
al delito. La cuestion, ciertamente es, si esta compen-
sacién sélo se satisface con la imposicién efectiva del
castigo o basta la declaracién de la pena a través de
una sentencia®.

Discusiones de esta naturaleza, acerca de cémo
satisfacer a la victima, imponen la bisqueda de me-
canismos de orientacién a la victima actual, entre
ellos, los propios de la justicia restaurativa, los que
solo pueden validarse en la medida que permitan
alcanzar también los fines de pacificacion social. En
este sentido, y como se verd infra, deben valorarse
atendiendo consideraciones preventivas, tanto ge-
nerales como especiales.

En favor de buscar mecanismos alternativos a los
propios de la justicia retributiva, se argumenta la
crisis que estd viviendo el sistema penal, pues ade-
mads, del cuestionamiento que se hace a la pena es-
tatal, se afirma que la inflacién punitiva que hoy se
manifiesta en la politica criminal genera mayores
perjuicios. El exacerbado recurso punitivo contra-
dice el cardcter de iltima ratio que se espera del De-
recho penal. ( Carnevali 2008, pp. 13y ss)

Es en este contexto, en que pueden tener un espa-
cio real de utilidad estos instrumentos alternativos,
que al no ser violentos —como si lo es el penal, por
muy legitimado que esté por el orden ptblico—
puedan constituirse en un sistema mds humanizado
para solucionar los conflictos'.

13 Al respecto, Silva Sanchez, (2009), pp. 35-56; Carnevali (2014), pp.
776y ss.; Barona (2011), pp. 102 y ss.

14 Ast lo expresa, Maier, Julio (2000) pp. IL



3. Como se puede reparar a la victima. Crite-
rios que sustentan la justicia restaurativa.

Teniendo en consideracion lo expuesto, en cuan-
to a la necesidad de buscar instrumentos que per-
mitan satisfacer a la victima y también prevenir
la comisién de hechos que generen conflictividad
dentro de la sociedad, es que pueden resultar vali-
dos los mecanismos provenientes de la justicia res-
taurativa. En efecto, es necesario explorar espacios
que permitan al ofensor renunciar a su derecho de
ir a juicio y someterse a procedimientos alternati-
vos, dirigidos a materializar los cuatro valores que
inspiran los programas restaurativos.

Antes de examinar de qué forma se puede, a tra-
vés de estos instrumentos, reparar a la victima, hay
que indicar cudles son los pilares fundamentales
sobre los que se sustenta la justicia restaurativa.

Tradicionalmente, se afirman los siguientes:
(Blanco/Diaz/Heskia/Rojas .2004 PP 13-14)

Encuentro: crear espacios de reunién entre
autor y victima. También se pueden incluir
otras personas, como familiares o miembros
de la comunidad. Todo ello dirigido a conocer
alas partes involucradas en el conflicto, lo que
facilitarfa llegar a acuerdos satisfactorios.

Reparacién: adoptar medidas dirigidas a la
reparacion del dafio causado, que puede ir
desde la compensacién econémica hasta las
disculpas y reconciliacién. Primeramente se
debe atender a la victima, pero también se
puede considerar a sus familiares o miembros
de la comunidad.

Reintegracién: Devolver a victimas y auto-
res a la sociedad como miembros capaces de
contribuir. El autor se responsabiliza, lo que
puede facilitar su reincorporacién a la socie-
dad. En este sentido, la comunidad también
desempefia un rol relevante desde una pers-
pectiva restauradora al “acoger” a ambos.

Inclusién: Que las partes participen en las
distintas etapas, por lo que deben darse las
instancias necesarias para ello, més atin si és-
tas son voluntarias.

Fundamentalmente y como ya se ha destacado
precedentemente, en los procesos restaurativos lo
esencial no es la acreditaciéon de los hechos ni la
btisqueda del castigo al responsable, sino que el de
dirigirse a formas de solucién que logren la repa-
racion de la victima y que las partes —victima y
autor— se sientan reintegradas.

Considerando pues, el propésito anterior surge la
pregunta: ;cudles procedimientos o estdndares mini-
mos deben disponerse dentro de estos mecanismos
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alternativos que garanticen tal propdsito? En este
sentido, ;debe seguirse el mismo rigor garantistico
que el que se dispone para la justicia retributiva? No
es facil responder, pues también en la justicia restau-
rativa se estd buscando una solucién a un conflicto
de cardcter penal; es decir, hay alguien que ha lesio-
nado un interés de relevancia juridico penal y, por
tanto, hay una victima. Empero, tampoco se puede
desconocer, tal como se ha resaltado supra, que los
objetivos perseguidos por ambas formas de justicias
son distintos y que sus modelos descansan sobre
otros pilares. Por ello, no puede exigirse a la justicia
restaurativa los mismos pardmetros. El alto grado de
formalizacion en la justicia retributiva se explica por
el alcance que tienen ciertas decisiones, como es dis-
poner de la privacién de libertad al autor del delito.
En términos generales, puede decirse que toda per-
sona tiene derecho a que su causa sea conducida de
manera justa —fair trial anglosajén—, y para ello se
debe garantizar a todo ciudadano imputado de un
delito de los medios necesarios como para que pue-
da defenderse en condiciones de relativa igualdad
frente al Estado, que de por si ya estd en posicién de
superioridad. (RoxiN, 2000 pp.80).

A este respecto, no debe olvidarse que si se exami-
nan las distintas vertientes que permiten comprender
el origen del establecimiento de las garantfas proce-
sales y de manera particular la del debido proceso, se
podrd comprender que éstas se dirigen a resguardar
al imputado frente a lo que representa el poder que
tiene el Estado cuando ejerce el ius puniendi'.

En efecto, en la medida en que el Estado fue mo-
nopolizando el instrumento punitivo se hacia nece-
sario limitar este poder y, de este modo, fortalecer
las garantias desde una perspectiva puramente pe-
nal, de modo que solo a través de un proceso justo
el Estado podia legitimamente imponer una pena'.

Conforme a lo anterior, y teniendo en considera-
cién los propésitos perseguidos en la justicia restau-
rativa no es posible exigir el mismo nivel garantistico.

15 Precisamente, esta clase de consideraciones son las que permiten
aseverar que el Ministerio Ptiblico no puede interponer recursos de
nulidad fundados en el Art. 373 a) del Cédigo Procesal Penal, esto
es, sobre la base de infraccién de derechos y garantias, por cuanto
éstas se disponen a favor del perseguido por la accién penal y no del
persecutor. Como sefialan Horvitz Lennon/Lépez Masle (2004), T. II,
pp. 410: “tales derechos estdn establecidos como salvaguardas frente
al ejercicio del poder estatal para la persecucién de los delitos y no a
favor del Estado”. En pp. 404 a 409 examinan diversos fallos de la Corte
Suprema sobre la materia.

16 El principio del debido proceso que puede fundamentarse en el Art.
19 N° 3 inc. 5 de la Constitucién, Art. 1 del Cédigo Procesal Penal, ast
como en tratados internacionales —entre otros, Convencién Americana
de Derecho Humanos—, ha tenido un importante desarrollo
jurisprudencial en el marco del sistema interamericano. Nogueira
Alcald (2007), passim; Horvitz Lennon /Lépez Masle (2002), T. 1, pp. 67-
71; Bacigalupo (2005), passim; Guerrero, (2006), pp. 1047 y ss.
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Ello no quiere decir, claro estd, que no se dispongan
de ciertas reglas a seguir, de manera que los distintos
intervinientes se hallen en un cierto plano de igual-
dad ( Mera Gonzdlez-Ballesteros 2009 pp. 168)

Pero, si se plantea que las garantias penales tra-
dicionales no pueden, asi sin mds, ser traspasadas,
pues la justicia restaurativa representa un modelo
diverso de hacer justicia. Por de pronto, dificilmente
se puede hablar propiamente de defensa frente a una
persecucion, pues en rigor no se trata de un conflicto
con el Estado, que, como se expuso, sf exigiria una se-
rie de garantias para enfrentar a tan formidable opo-
nente. En lajusticia restaurativa lo que se discute son
los efectos que han tenido lugar como consecuencia
de la comisién de un delito y cémo se puede lograr
una reparacion a la victima. Por tal motivo, lo rele-
vante no es la determinacién de la verdad, es decir,
si los hechos sucedieron o no. Si lo es, que una vez
admitida la responsabilidad precisar qué hacer para
alcanzar prop6sitos como la reintegracién e inclusion
(Mera Gonzélez-Ballesteros 2009 pp. 186)

En este orden de ideas, el imputado que inter-
viene dentro del sistema de justicia restaurativa no
estd en la misma posicién que aquel que estd so-
metido al sistema penal tradicional, pues lo que se
discute no es la imputacién de un delito y su pena
—cuestion que determina el Estado—, sino resol-
ver con la victima la mejor solucién que la satisfaga
(Mera Gonzélez-Ballesteros 2009 pp. 186)

Ciertamente, esto tltimo no puede considerarse
una tarea fdcil, pues ambas partes se encuentran
frente a frente. Por tal razén, es que el sistema debe
procurar garantizar la igualdad —esto es, evitar
los desequilibrios y que una parte se sienta en una
posicién de mayor debilidad— y la participacién
voluntaria, de manera que la discusién permita
arribar a una solucién satisfactoria.

Ahora bien, lo indicado no quiere significar que
no se procuren imponer ciertos estdndares, sobre
todo si la reparacién importa obligaciones para el
autor o, incluso, someterse al sistema penal en caso
de incumplimiento. Es decir, aquéllos no deben te-
ner el grado de formalidad que los propios de la
justicia penal, pero si deben alcanzar los pardme-
tros minimos que brinden legitimidad al sistema.

Precisamente, esta es la linea dispuesta en la Re-
comendacién N° R (99) 19 del Consejo de Europa
sobre Mediacién en justicia penal”. Es asi, que su
regulacién es bastante simple y desformalizada.

17 Ver Recomendacién N° R (99) 19 del Consejo de Europa sobre
Mediacién en justicia penal en Jittps://search.coe.int/cm/Pages/result

details.aspx? ObjectID=090000168062¢02b (visitado el 10 de mayo de
2016).

Sus Principios generales son:

1. La mediacién en materia penal sélo debe lle-
varse a cabo si las partes consienten libremente. Las
partes deben ser capaces de retirar dicho consenti-
miento en cualquier momento de la mediacién.

2. Las discusiones en la mediacién son confiden-
ciales y no pueden ser utilizadas posteriormente,
salvo con el acuerdo de las partes.

3. La mediacién en materia penal debe ser un ser-
vicio generalmente disponible.

4. La mediacién en materia penal debe estar dis-
ponible en todas las etapas del proceso de justicia
criminal.

5. Servicios de mediacion deben tener suficiente
autonomia dentro del sistema de justicia criminal.

En cuanto al funcionamiento de la justicia penal
respecto a la mediacion, la Recomendacion citada
dispone lo siguiente:

1. La decisién de remitir un caso criminal a la me-
diacién, asi como la evaluacién de los resultados de
un procedimiento de mediacién, deberia reservarse
a las autoridades de justicia penal.

2. Antes de aceptar la mediacién, las partes de-
ben ser plenamente informadas de sus derechos, la
naturaleza del proceso de mediacién y las posibles
consecuencias de su decision.

3. Ni la victima ni al delincuente deben ser indu-
cidos por medios desleales a aceptar la mediacién.

4. Regulaciones especiales y las garantias legales
acerca de la participacién de los menores en los pro-
cedimientos legales también deberfan aplicarse a su
participacién en la mediacién en materia penal.

5. La mediacién no debe proceder si alguna de las
principales partes implicadas no es capaz de com-
prender el significado del proceso.

6. Los hechos fundamentales de un asunto nor-
malmente deben ser reconocidos por ambas partes
como base de la mediacién. La participacién en la
mediacién no debe ser utilizada como prueba de
admisién de culpabilidad en procedimientos judi-
ciales posteriores.

7. Las discrepancias evidentes con respecto a he-
chos tales como la edad de las partes, la madurez
o la capacidad intelectual deben ser tomados en
consideracién antes de que un caso se remite a la
mediacion.

8. Una decisién de remitir un caso criminal a la
mediacién debe ir acompafiada de un plazo razo-
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nable en el que las autoridades competentes de
justicia penal deben ser informadas del estado del
procedimiento de mediacién.

9. Los descargos en base a los acuerdos de media-
cién deben tener el mismo rango que las decisiones
o sentencias judiciales y deben excluir el enjuicia-
miento por los mismos hechos (ne bis in idem).

10. Cuando un caso se remite de nuevo a las au-
toridades de justicia penal sin un acuerdo entre las
partes o después de la falta de aplicacién de dicho
acuerdo, la decisién en cuanto a la forma de proce-
der se debe tomar sin demora'®.

Sin lugar a dudas la fijacién de estdandares en progra-
mas de justicia restaurativa es de particular relevancia.
Con todo, serfa un error pensarlos sobre la base de
aquellos establecidos para la justicia penal tradicional.
Son modelos distintos y su regulacién debe ser acorde
a su estructura y a los objetivos que persigue.

En general, puede decirse que en el ordenamien-
to juridico penal chileno, formas de justicia restau-
rativa, particularmente la mediacién, no se encuen-
tran recogidas. Por de pronto, en la suspensién
condicional de procedimiento el rol de la victima
no es determinante —eso si, es escuchada confor-
me al Art. 78 d) del Cédigo Procesal penal— para
resolver su procedencia, se trata de un salida que
requiere como fundamento de legitimacién la vo-
luntad del imputado, el que debe soportar determi-
nadas cargas de caracter sancionatorio'.

18 En la misma linea la Resolucién 2002/12 del Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas, ya citada: “Utilizacién de programas de
justicia restaurativa 6. Los programas de justicia restaurativa se pueden
utilizar en cualquier etapa del sistema de justicia penal, a reserva de
lo dispuesto en la legislacion nacional. 7. Los procesos restaurativos
deben utilizarse tinicamente cuando hay pruebas suficientes para
inculpar al delincuente, y con el consentimiento libre y voluntario de
la victima y el delincuente. La victima y el delincuente podran retirar
ese consentimiento en cualquier momento del proceso. Se llegard a los
acuerdos de forma voluntaria y sélo contendran obligaciones razonables
y proporcionadas. 8. La victima y el delincuente normalmente deben
estar de acuerdo sobre los hechos fundamentales de un asunto como
base para su participacién en un proceso restaurativo. La participacion
del delincuente no se utilizard como prueba de admisién de culpabilidad
en procedimientos judiciales ulteriores. 9. Las diferencias conducentes a
una desigualdad de posiciones, asf como las diferencias culturales entre
las partes, se deben tener en cuenta al someter un caso a un proceso
restaurativo y al llevar a cabo ese proceso. 10. La seguridad de las partes
debe ser tenida en cuenta al someter un caso a un proceso restaurativo
y al llevar a cabo ese proceso. 11. Cuando los procesos restaurativos no
sean un recurso apropiado o posible, el caso deberd remitirse a la justicia
penal y se deberd adoptar sin demora una decisién sobre la manera de
proceder. En esos casos, los funcionarios de justicia penal se esforzardn
por alentar al delincuente a que asuma su responsabilidad para con la
victima y las comunidades afectadas, y apoyardn la reintegracién de la
victima y del delincuente en la comunidad”.

19 Asi, Horvitz Lennon/Lépez Masle (2002), T.I, pp. 553. Para Gonzélez
(2014), pp. 125 la suspension condicional del procedimiento es lo més
cercano a la conciliacion. En cambio, en los acuerdos reparatorios, la
mediaci6n es el proceso mds adecuado.
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51 podrian estimarse como instituciones que res-
ponden a este sistema, los acuerdos reparatorios
—con ciertas limitaciones, claro estd regulado en
los Art. 241 y ss del Cédigo Procesal penal® y la
conciliacién dentro del procedimiento por delito
de accién privada, tratada en el Art. 404 del cédigo
procesal penal®. En efecto, en ambos casos se exige,
para que puedan materializarse, el consentimiento,
tanto del imputado —no se requiere que reconozca
su responsabilidad en los hechos— como de la vic-
tima. Aunque es posible, respecto de los acuerdos
reparatorios, que el juez de garantfa no los autorice
si se dan los presupuestos que precisa el inciso ter-
cero del Art. 241. Por tanto, la sola voluntad del au-
tor y la victima no es determinante, ya que hay un
tercero —el juez— que mantiene un papel decisivo.

El ambito juvenil es un excelente terreno para
implementar mecanismos propios de la justicia res-
taurativa (Diaz ,2010, pp. 50 y ss.) En efecto, las
oportunidades se pueden presentar en el marco de
los acuerdos reparatorios, de la suspensién condi-
cional del procedimiento y en relacién a las sancio-
nes que tienen un carécter reparatorio.

Es interesante destacar que cuando se estaba dis-
cutiendo en el Congreso Nacional el proyecto de
Ley de responsabilidad penal para los adolescen-
tes, se pretendi introducir medidas de orden repa-
ratorio. De algtiin modo estaba presente la idea de
que el autor “tomara contacto” con la victima y que
pudiera apreciar directamente las consecuencias de
comportamiento, de manera de generar en aquél
una fuerte impresiéon que permitiera fortalecer su
proceso de reinsercién y de asumir activamente la
responsabilidad para reparar el dafio causado. Es
asi, que se llegé a proponer —Art. 58 del proyec-
to?— la posibilidad de autorizar acuerdos repa-

20 “Procedencia de los acuerdos reparatorios. El imputado y la victima
podran convenir acuerdos reparatorios, los que el juez de garantia
aprobard, en audiencia a la que citard a los intervinientes para escuchar
sus planteamientos, si verificare que los concurrentes al acuerdo hubieren
prestado su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de
sus derechos.

Los acuerdos reparatorios sélo podrdn referirse a hechos investigados que
afectaren bienesjuridicos disponibles de cardcter patrimonial, consistieren
en lesiones menos graves o constituyeren delitos culposos.

En consecuencia, de oficio o a peticién del ministerio ptblico, el juez negard
aprobacion a los acuerdos reparatorios convenidos en procedimientos
que versaren sobre hechos diversos de los previstos en el inciso que
antecede, o si el consentimiento de los que lo hubieren celebrado no
apareciere libremente prestado, o si existiere un interés ptiblico prevalente
en la continuacién de la persecucién penal. Se entenderd especialmente
que concurre este interés si el imputado hubiere incurrido reiteradamente
en hechos como los que se investigaren en el caso particular”.

21 “Conciliacién. Al inicio de la audiencia, el juez instard a las partes
a buscar un acuerdo que ponga término a la causa. Tratdndose de los
delitos de calumnia o de injuria, otorgard al querellado la posibilidad
de dar explicaciones satisfactorias de su conducta”

22 Articulo 58: “Acuerdo reparatorio. En los procesos de que trata
la presente ley regirdn los acuerdos reparatorios establecidos en el
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ratorios sin establecer limitaciones en cuanto a su
procedencia, es decir, para cualquier delito. Lamen-
tablemente tal iniciativa no prosperé. Primaron los
espiritus punitivistas, tan apreciados para no pocos
legisladores.

Dentro del arsenal sancionatorio dispuesto en
la Ley 20.084 que establece un sistema de respon-
sabilidad de los adolescentes por infracciones a la
ley penal es posible encontrar penas en donde se
atiende al fin reparatorio. En efecto, el Art. 10 se re-
fiere a la reparacion del dafio, dirigido a resarcir a
la victima por los perjuicios causados con la comi-
sion del delito®. Por su parte, el Art. 11 regula los
servicios en beneficio de la comunidad, a través de
los cuales el infractor debe realizar actividades en
favor de la colectividad o de personas en situacién
de precariedad®.

Empero, el empleo de estas sanciones ha sido
mads bien limitado. Entre las razones que se argu-
mentan estd la escasa informacién que dispone el
juez para determinar qué tipo de reparacién puede
establecer y que ademads, satisfaga a la victima®.

Cabe destacar que gran parte de los programas

articulo 241 del Cédigo Procesal penal. En todo caso, no tendra lugar la
limitaci6n establecida en el inciso segundo de dicha disposicién, como
tampoco su inciso tercero en lo que dice relaciéon con aquél”.

23 Articulo 10.- Reparacién del daio. La reparacién del dafio consiste
en la obligacién de resarcir a la victima el perjuicio causado con la
infraccién, sea mediante una prestacion en dinero, la restitucién o
reposicion de la cosa objeto de la infraccién o un servicio no remunerado
en su favor. En este tltimo caso, la imposicion de la sanci6én requerird
de la aceptacion previa del condenado y de la victima. El cumplimiento
de la sancién no obstard a que la victima persiga la responsabilidad
contemplada en el articulo 2320 del Cédigo Civil, pero s6lo en aquello
en que la reparacion sea declarada como insuficiente.

24 Articulo 11.- Servicios en beneficio de la comunidad. La sancién de
prestacién de servicios en beneficio de la comunidad consiste en la
realizacion de actividades no remuneradas a favor de la colectividad
0 en beneficio de personas en situacién de precariedad. La prestacién
de servicios en beneficio de la comunidad no podrd exceder en ningtin
caso de cuatro horas diarias y deberd ser compatible con la actividad
educacional o laboral que el adolescente realice. La sancion tendra una
extensién minima de 30 horas y madxima de 120. La imposicion de esta
sancion requerird del acuerdo del condenado, debiendo, en su caso, ser
sustituida por una sancién superior, no privativa de libertad.

25 Ver Diaz (2010), pp. 55: “Es probable que una de las razones del
escaso nimero de sanciones de reparacién dictadas por los jueces se
deba a que la LRPA no contempl6 plazos ni procedimientos especiales
para la realizacién de procesos restaurativos, de manera que, una vez
establecido el veredicto de culpabilidad, no se contempla un plazo o
periodo especial para intentar, por ejemplo, una mediacién penal cuyo
resultado, de llegar las partes a un acuerdo, pudiera ser considerado
por el juez en su sentencia. Tampoco se establecen mecanismos que
permitan a los jueces saber cudl es el tipo de reparacién que la victima
desea recibir. Sin estos antecedentes, es muy dificil que un juez decida
imponer una pena de reparacién, especialmente porque cuando la
reparacién no es monetaria sino que consiste en un trabajo a favor de la
victima, se requiere de su acuerdo y el del joven para poder decretarla.
Asimismo, el hecho de que el juez carezca de un informe que le sefiale
si el joven tiene o no capacidad para reparar econdmicamente a la
victima, puede ser una razén adicional que desincentive a los jueces
para decretar esta sancion”.

de justicia restaurativa se han comprendido en la
esfera juvenil, entendiéndolos como una alternati-
va real a la justicia penal tradicional. (Mera Gon-
zdlez-Ballesteros 2009. pp. 167). Algunos casos em-
bleméticos son los programas implementados en
Nueva Zelandia como las llamadas Conferencias
Familiares (Family Group Conferences) en donde se
retne el infractor, la victima y grupos familiares de
ambos. Participan ademas, el abogado del infrac-
tor, profesionales involucrados en el caso y también
la policia, que da a conocer cudles son los cargos.
Lo que se pretende no es solo procurar reparar, sino
también la admisién de responsabilidad, de mane-
ra de prevenir futuros delitos. Es importante que
la solucién provenga de las mismas partes invo-
lucradas y que el autor asuma su responsabilidad
en los hechos. Las soluciones pueden ir desde pe-
dir disculpas hasta la reparaciéon econémica®. En
general, las evaluaciones de estos programas han
sido positivas, sobre todo en materia de reinciden-
cia, que presentarfa mejores ntimeros que la justicia
tradicional®.

También es posible encontrar experiencias simila-
res en Australia, incluso, tratdndose de infractores
juveniles con un comportamiento mds peligroso.
Alli las conferencias tienen una estructura similar
ala ya descrita®.

26 Con detalle, ver Mera Gonzalez-Ballesteros (2009), Pp. 172 y ss.
Blanco/Diaz/Heskia/Rojas (2004), pp. 30y ss.

27 Asi lo expresa Mera Gonzalez-Ballesteros (2009), pp. 175: “Las
evaluaciones de este sistema indican que, en términos generales, las
conferencias son vistas de manera positiva por todos los involucrados.
Segtin la evaluacién realizada por Maxwell y Morris19 en 1990-1991,
cerca de la mitad de los jévenes se sintieron involucrados en el proceso
de llegar a una decisién. Otra mitad sinti6 que su voluntad habia sido
subsumida por su familia, pero de acuerdo a Maxwell y Morris, incluso
este porcentaje de involucramiento es mucho mayor al de los jévenes
en la Corte, donde generalmente permanecen pasivos, dejando actuar
a sus abogados. En relacién a los acuerdos, los jovenes muestran altos
niveles de satisfaccion (84, 85%) De las victimas que participaron, cerca
del 60% describe la FGC como de gran ayuda, positiva y reconfortante.
Generalmente se sintieron activamente involucradas en el proceso
y mejor tras haber participado, pudieron intervenir en el logro del
acuerdo y ademds pudieron enfrentarse cara a cara, lo que les permitié
comprender mejor lo que habia pasado y enfrentar de mejor manera
una situaciéon similar en el futuro. Un cuarto, sin embargo, dijo
sentirse peor, especialmente por sentir que el ofensor y su familia no
sentian lo que habfa sucedido. Por otra parte, la reincidencia tras un
procedimiento restaurativo de estas caracteristicas parece no ser peor, y
a veces muestra mejores resultados que el sistema tradicional”.

28 Blanco/Diaz/Heskia/Rojas (2004), pp. 33-35, quienes también
exponen las experiencias de Canadd e Inglaterra con sus paneles
juveniles (pp. 48 y ss.). Estos paneles (Youth Offender Panels) estin
compuestos por voluntarios de la comunidad y uno del equipo para
la delincuencia juvenil local. Allf participan el infractor, su familia y, de
proceder, la victima y su entorno de apoyo. El acuerdo debe contemplar
todo un programa de actividades de trabajo con el joven y formas
de reparacion a la victima o a la comunidad. Se pueden contemplar
encuentros con la victima y ésta pueda opinar sobre el acuerdo. Los
paneles trabajan en una fase anterior a la sentencia que obliga al juez
y se trata de un primerizo que se ha declarado culpable, salvo que el
juez igualmente opine la necesidad de privarlo de libertad. Ver también
BARONA (2011), pp. 161 y ss.; Cid Moliné (2009), pp. 123y ss.
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4. Consideraciones desde una perspectiva
preventiva. Qué puede destacarse que justi-
fique un empleo mayor a modelos de justicia
restaurativa.

Probablemente, una de las grandes ventajas que
pueden presentar estos mecanismos alternativos,
como es la mediacién, guarda especial relacién con
la posible disminucion en los grados de victimiza-
cién secundaria que puede experimentar la victi-
ma, al no tener que “revivir” el drama que para ella
le significé el delito a través de un proceso largo
y muchas veces doloroso. En efecto, estos instru-
mentos alternativos se estructuran sobre la base de
una mayor informalidad, en que el eje central no
es la confrontacién sino que el encuentro y el pro-
curar arribar a una solucién que pueda satisfacer a
la victima. Quien ademds, no debe esperar a la fi-
nalizacién del proceso —muchas veces extensos en
el tiempo— para lograr algdn grado de reparacion.
Precisamente, el ambiente que rodea las sesiones
busca que la victima no se sienta intimidada por la
presencia del infractor. Asimismo, éste participa en
condiciones de igualdad y no debe sentirse coac-
cionado por el resto de los intervinientes, de ma-
nera que el acuerdo sea voluntariamente aceptado.

Las reglas expuestas precedentemente en los ins-
trumentos internacionales apuntan en esta direc-
cién, pues se entiende que son fundamentales para
su implementacién. En consecuencia, si se preten-
de impulsar este tipo de mecanismos en la esfera
penal debe obrarse con especial cuidado, a fin de ir
generando confianza en la sociedad.

En este sentido, no debe olvidarse que la gran
mayoria de las personas ven con cierta desconfian-
za este tipo de mecanismos, pues todavia impera
la idea de que la justicia penal debe ir asociada a
la imposicién de una pena. Es decir, atin existe una
valoracién mayor para estos sistemas por su mayor
cardcter coactivo. Hay por tanto, una consideracién
cultural que no es menor, pues predominan rasgos
autoritarios de nuestra sociedad®.

29 Muy clara sobre este punto, DIAZ (2010), pp. 56-57: “Estos rasgos
relativos a la tradicion politica chilena, su sistema judicial y su cultura
legal, permiten aseverar que la justicia restaurativa, con sus valores de
participaciéon democrdtica de los ciudadanos en la resolucién de sus
conflictos, y la creacién de érdenes normativos locales, estd en tensién
con la tradicién de las instituciones politicas y la cultural legal y judicial
en Chile. Desde el poder judicial, se puede prever resistencia hacia
esta forma de justicia, mds atin en el dmbito de la justicia penal, que
hasta hace muy poco se regia por el principio de legalidad estricta.
Con la reforma procesal penal, entra un nuevo actor no considerado
previamente en el escenario juridico chileno, cual es el Fiscal, quien
resulta ser clave para el éxito de los programas de mediacién penal. Si
bien el fiscal ejerce el principio de oportunidad en sentido amplio como
una herramienta esencial en su gestién, no es menos cierto que forma
parte de una institucién auténoma, jerarquizada y centralizada, que
tiene a su cargo la investigacion de los delitos, dirigiendo para ello a las
policias, y que representa el interés ptiblico en la persecucion penal de
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En este orden de ideas, no se observa atin con cla-
ridad politicas ptblicas dirigidas expresamente a
implementar mecanismos alternativos de solucién
de conflictos penales. Incluso, en dreas tan sensibles
como la juvenil, predomina un espiritu particular-
mente punitivista, a pesar de que la experiencia
comparada ha demostrado la utilidad de aquéllas.

Sin perjuicio de lo expuesto, puede afirmarse que
los mecanismos alternativos, como es la via de la
mediacién permitirfan satisfacer las funciones pre-
ventivas que le caben a las normas del Derecho
penal. En efecto, si se valora esta institucién desde
una perspectiva preventivo general, en la medida
en que intervenga un tercero que cumple funciones
dentro de un procedimiento regulado, que interce-
da entre el autor y la victima en la bisqueda de una
solucién consensuada, permitiria la reafirmacién
de la norma juridica quebrantada®. Si bien la me-
diacién ha tenido lugar dentro de un sistema me-
nos formalizado, supone un acto de ptblico reco-
nocimiento de que ha tenido lugar la infraccién de
una norma penal. Con todo, y como se ha expuesto
precedentemente, la anterior afirmacién puede dar
a algunos cuestionamientos, pues, no son pocos los
que sostienen que estas manifestaciones “privati-
zadoras” generardn desconfianza al sacrificarse a
la victima potencial —la sociedad— en pos de la
victima actual.

En lo que respecta a consideraciones preventivo
especiales, dado que las medidas que se adoptan
no suponen graves limitaciones a los derechos
fundamentales del autor —como sf sucede con las
penas privativas de libertad—, no se lo expone a
un importante factor criminégeno como lo es la
convivencia carcelaria (Cid Moliné. 2009En conse-
cuencia, las posibilidades de reinsercién social se
acrecientan.

Ademéds, y creo que se trata de uno de las par-
ticularidades mads relevantes de estos mecanismos
alternativos, el que el autor se “contacte” con la
victima, el que pueda apreciar directamente las
consecuencias de comportamiento, puede producir
en aquél una fuerte impresién que fortaleceria su

los delitos. Esto permite pensar que el fiscal tendrd ciertas resistencias
para delegar o transferir el poder sobre la resolucién de un caso penal
a las partes directamente afectadas por el mismo y/o a la comunidad,
misma resistencia que podrian tener los jueces en delegar la decision
del caso a las partes, en lafase de sentencia (por ejemplo, en la sancién
juvenil de reparacion del dafio)”.

30 Al respecto, Barona (2011), pp. 263 y ss.; Cid Moliné (2009), pp. 125-
126, quien frente a las criticas de que la justicia restaurativa dispone de
sanciones blandas, cuyo cumplimiento depende la buena voluntad del
infractor, argumenta que en el caso de no cumplirse con los acuerdos,
opera la justicia penal como segunda opcién, con toda su capacidad
intimidatoria e incapacitadora. Es decir, el infractor sabe que el sistema
es inexorable y que funciona.
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proceso de reinsercién y el de asumir activamente
la responsabilidad para reparar el dafio causado?.
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