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El alumno desarrolla el tema de su memoria inserta
en el Derecho Procesal Penal, cual es, Acuerdos Reparatorios,
realizando un andlisis critico serio, fundamentado y bien argumentado
acerca de éstos.

El indice de la obra da buena cuenta del detalle y
prolijidad de la investigacion realizada. Esta se inicia con un analisis
dogmatico de los Sujetos Procesales y luego el desarrollo de la
memoria, el analisis va tomando mayor profundidad y un caracter mas
subjetivo y critico.

La propuesta del alumno es, como lo precisa la
Introduccion, la identificacion y analisis, desde una perspectiva juridico-
practica, del marco legislativo y reglamentario de los Acuerdos
Reparatorios y su aplicabilidad y eficacia en una sociedad marcada por
toda una historia de justicia inquisitiva.

Las conclusiones del trabajo, dan cuenta de que el
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Proceso Penal en la Region; Instructivos del Ministerio Publico, articulos
y revision de catélogos electrénicos.

Estimamos que una nota acorde con el trabajo es un
siete.

Saluda Atte a Ud.

Ada Gajardo Perez.
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INTRODUCCION

...Caminante son tus huellas el
camino y nada mas; caminante no
hay camino, se hace camino al

andar. M. MACHADO.

La comprension de las denominadas salidas alternativas constituye un imperativo
esencial para entender de manera cabal el Nuevo Proceso Penal, toda vez que se trata de un
sistema de justicia criminal dotado de un abanico amplio de mecanismos y herramientas
orientadas a dar respuestas mas pertinentes a los objetivos propuestos: El ejercicio regulado
del ius puniendi del Estado, asegurando el respeto de las garantias esenciales de todos los
involucrados, otorgando en definitiva soluciones de calidad a los conflictos sociales de

relevancia que el sistema asume y se hace cargo.

En general, estas salidas alternativas al desarrollo normal de un juicio penal con la
expectativa de una sentencia condenatoria, representan una repuesta estatal de alta calidad
pero de menor contenido represivo que, por ejemplo, cualquier pena privativa o restrictiva
de libertad, resultando a su vez méas pertinentes e idoneas para determinados casos,
particularmente considerando, en buena medida, el caracter resocializador al que debe

aspirar también un sistema penal.

Con todo, en este punto es necesario aclarar que si bien la expresién genérica de
“salidas alternativas”, representan en su conjunto un cambio de perspectiva en la tradicion
juridico procesal penal chilena, asociada esta Ultima a un apego irrestricto al principio de la
legalidad procesal, en dicha expresion se incluye la existencia de mecanismos con objetivos

diferentes: de seleccion de casos, de simplificacion procesal y de solucion a conflictos



sociales sobre la base de una alternativa a la persecucion penal tradicional y a la aplicacion

de una pena como consecuencia de aquella.

Manifestacion de la busqueda del primero de estos objetivos, o sea de la aplicacion
de criterios racionales y transparentes de seleccion de casos, y que algunos autores han
denominado como mecanismos de descongestion del sistema pues permiten asegurar que
un namero manejable de casos que ingresan a él, lleguen finalmente a la instancia del juicio
oral. Son por ejemplo el archivo provisional (Articulo 167 Cddigo Procesal Penal); la
facultad del Ministerio Publico para no iniciar una investigacion (Articulo 168 CPP); y el
denominado Principio de Oportunidad (Articulo 170 CPP). En todas estas situaciones,
vemos enfrentado el tradicional principio de legalidad procesal, el que se encuentra
presente en el Articulo 66 inciso segundo del Codigo Procesal Penal el que sefiala “Cuando
el Ministerio Publico tomare conocimiento de un hecho que revistiere caracteres de delito,
con el auxilio de la policia, promovera la persecucion penal, sin que pueda suspender,
interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos en la ley”, con criterios de
discrecionalidad reglada o restringida®, cuyo objetivo fundamental es la implementacién de
criterios de racionalidad de la persecucion penal y mayor transparencia en la selectividad de
los casos que finalmente son investigados por las agencias publicas y policiales legalmente

facultadas para ello.

Tratandose del objetivo de simplificar los procedimientos, el nuevo proceso penal
considera la necesidad de hacerse cargo de manera intensa de todos los casos que cruzan el
umbral de la disyuntiva de si ameritan y es razonablemente posible el que sean investigados
y posteriormente llevados a juicio, contemplando alternativas al curso normal representado
por el juicio oral en lo penal. Estos mecanismos de simplificacion procesal corresponden al

juicio inmediato teniendo como antecedente un delito con caracteristicas de flagrancia

L El caracter reglado o restringido de la aplicacién de estas medidas de descongestion del sistema, se encuentra dado por
las limitaciones que tienen los fiscales del Ministerio Publico para la aplicacion de aquellas, limitaciones que van desde
controles que ejerce la propia victima del delito sea por la via del reclamo ante el superior del Fiscal a cargo del caso o
bien por medio de la interposicion de una querella particular con el objeto de forzar la labor de investigacion; por los
controles internos que se adoptan al interior del Ministerio Publico; y por los controles especificos de cada medida como
son la autorizacion del Juez de Garantia tratandose del ejercicio de la facultad de no iniciar la investigacion por el Fiscal a



(Articulo 235 CPP); el procedimiento abreviado validado por el previo acuerdo entre fiscal
e imputado, tratandose de delitos de hasta cierta penalidad (Articulo 406 CPP); el
procedimiento simplificado, para el caso de la investigacion de faltas o de delitos para los
cuales el Fiscal solicite una penalidad de hasta presidio menor en su grado minimo
(Articulo 388 CPP); o el procedimiento monitorio, como mecanismo procesal de aplicacion

de multas (Articulo 392 CPP).

Caracteristica comun a la por cierto diferente regulacion de requisitos vy
circunstancias que hacen procedente la aplicacién de alguno de estos mecanismos, destaca
el hecho que en todos ellos el Juez encargado de dictar sentencia corresponde al
denominado Juez de Garantia competente, quien con ello pasa a quedar habilitado
legalmente para ejercer funciones jurisdiccionales, alternativas a las contempladas

naturalmente para este tipo de jueces en el Articulo 70 del Cédigo Procesal Penal.

Finalmente el nuevo proceso penal contempla la existencia de mecanismos de
solucion a los conflictos sociales consistentes en el delito y sus efectos, distintos a la
respuesta tradicional de la persecucion penal seguida de la consecuencial aplicacion de una
pena, en la mayoria de los casos privativa o restrictiva de libertad. Estos mecanismos de
solucion, cuya adopcion — bajo ciertas circunstancias y cumpliendo determinados requisitos
- los convierte en muchos casos en mejores y mas idoneos “sucedaneos” de la imposicion
de una sancién penal tradicional, corresponden a las denominadas salidas alternativas
propiamente tales contempladas por el nuevo proceso penal, que son la suspensién
condicional del procedimiento (Articulo 237 CPP) y los acuerdos reparatorios (Articulo
241 CPP). A este respecto, para el profesor DUCE ambas instituciones “comparten la
caracteristica de representar respuestas alternativas del sistema frente a cierta categoria de
casos Yy eso hace que tengan una dinamica diferente a otros mecanismos de simplificacion
procesal o de seleccidn de casos. Es por ello también que ambas pueden ser descritas como

salidas alternativas. La alternatividad viene dada por el hecho que ambas instituciones

cargo del caso, o la autorizacion del Fiscal Regional para archivar provisionalmente un caso que en abstracto merezca
pena aflictiva.



representan respuestas diferentes del sistema frente a los casos que abarcan en comparacion

a la resolucién normal de los mismos (juicio y eventual condena o absolucién)”.?

Formulada esta aclaracion, el objetivo de este trabajo es la identificacion y analisis,
desde una perspectiva juridico-practica, del marco legislativo y reglamentario de los
acuerdos reparatorios y su aplicabilidad y eficacia en nuestra sociedad marcada por toda

una historia de justicia inquisitiva.

Para el logro del objetivo propuesto, esta tesis buscarad identificar y definir a los
sujetos procesales que son, en definitiva, quienes deben aplicar las salidas alternativas;
intentara establecer los principios, en base a los cuales, tienen su origen dichas salidas y
mas concretamente los acuerdos reparatorios; definira qué se entiende por salidas
alternativas y analizara brevemente la suspensién condicional del procedimiento.
Finalmente, y como objetivo fundamental conceptualizard a los acuerdos reparatorios,
establecera sus fundamentos, sus presupuestos, sus caracteristicas generales y especificas,
sus actores, sus efectos, la extincion de la responsabilidad penal que producen, la
reparacion a la victima como interés prioritario sobre el castigo a quien comete el ilicito, la
posibilidad de llevar cabo una mediacion penal; analizara los vacios legales que pueden
poner en riesgo la eficacia de esta forma de resolucion de conflictos y elaborar propuestas

tendientes a contrarrestar las deficiencias captadas.

2 Duce, Mauricio; “La Suspencién Condicional del Procedimiento y los Acuerdos Reparatorios en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal”, en EI Nuevo Proceso Penal, varios autores. Cuadernos de Trabajo N°2 Escuela de Derecho, Universidad



CAPITULO PRIMERO

l.- SUJETOS PROCESALES; PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD; SALIDAS

ALTERNATIVAS

1.- SUJETOS PROCESALES

1.1.-- EL TRIBUNAL

En el origen de la reforma procesal penal chilena estuvo particularmente presente la
discusion sobre el ambito y limites del papel del Juez en el nuevo sistema de justicia
criminal. Aunque la decision de la separacion estricta entre las funciones de investigar y
acusar, por un lado, y juzgar, por el otro, fue considerada el presupuesto basico para el
disefio de la estructura del nuevo proceso, no siempre fue pacifica la determinacién de su
atribucion a 6rganos diferentes.® Y tal determinacién no sélo tenia que ver con la adopcién
del modelo més acorde con el ideal republicano de administracion de justicia criminal, sino
también, con producir los cambios culturales necesarios para hacer viable dicho modelo. En
este contexto, el desafio mayor consistia en emancipar a los jueces y demas operadores del
sistema, de préacticas inquisitivas fuertemente arraigadas que podian poner en peligro el

disefio y la l6gica del nuevo sistema.”

Las normas sobre organizacion y atribuciones de los tribunales del nuevo sistema
fueron introducidos por las Leyes N° 19.665, de 9 de Marzo de 2000 y N° 19.708, de 5 de
Enero de 2001, que modificaron el Cédigo Organico de Tribunales. Tales disposiciones no
solo significan un nuevo modo de concebir las funciones de los tribunales con competencia
criminal dentro del procedimiento penal sino una concepcion completamente innovadora

sobre la organizacién y gestion interna de los mismos, que implica una significativa

Diego Portales, marzo 2000. P. 140.
*Horvitz Lennon, Marfa Inés; Lopez Masle, Julian; Derecho Procesal Chileno, Editorial Juridica de Chile,
1°Edicion, Santiago de Chile, 2002. (p.195).



colaboracion entre el estamento judicial y el administrativo a fin de mejorar

sustancialmente el servicio de justicia que se proporciona a los usuarios del sistema.

De acuerdo a lo dicho, los tribunales con competencia en materia penal son:

1.1.1.- JUZGADO DE GARANTIA

Son aquellos que constituyen un tercero que no investiga y, por ende, estd en una

posicion que le permite evaluar en forma imparcial la labor del Ministerio Publico, y

también la de los Funcionarios Policiales. Asi, la fase de investigacion se “judicializa” en

cuanto a su control, se evitan abusos y se presta pronto auxilio a los imputados ante los

eventuales excesos o desequilibrios que se pudieran producir.

ATRIBUCIONES.

Asegurar los derechos de la victima, el imputado y demas intervinientes en el

proceso penal.

- Dirigir personalmente las audiencias que procedan (control de detencién, de
formalizacion, de preparacion del juicio oral, aprobacion de la suspension
condicional del procedimiento, aprobacién uso de salida alternativa, etc.)

- Dictar sentencia en el procedimiento abreviado, simplificado y monitorio.

- Hacer ejecutar las condenas criminales y medidas de seguridad.

- Conocer y resolver las demas cuestiones que el Cddigo Organico de Tribunales y el

Cadigo Procesal Penal le encomienden.

En cuanto a las salidas alternativas, y mas especificamente, a los acuerdos
reparatorios, los intervinientes que hubieren llegado al acuerdo deberan solicitar al Juez
de Garantia que lo apruebe, para lo cual éste citard a una audiencia en la que
comprobara que se han cumplido las exigencias legales. Asi, debera cerciorarse de que

los hechos que son materia de la investigacion son de aquellos respecto de los que la ley

* Ibid. (p.196).



permite el acuerdo; y que las personas que hubieren concurrido al acuerdo, hayan

prestado su consentimiento en forme libre y con pleno conocimiento de sus derechos.”

1.1.2.- TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL

Es el 6rgano jurisdiccional que tiene competencia para ejercer las atribuciones que le
confiere la ley desde la dictacion del auto de apertura del juicio oral hasta el
pronunciamiento de la sentencia definitiva en base a los principios de oralidad,
inmediacion, continuidad, contradiccion, publicidad, defensa necesaria, prueba racional y

fundamentacidn de la sentencia.

ATRIBUCIONES.

- Conocer y fallar las causas por crimenes y simples delitos, con excepcion de
aquellas que correspondan al Juez de Garantia.

- Resolver sobre la libertad provisional o prision preventiva.

- Resolver los incidentes que se promuevan en el juicio oral.

- Conocer y resolver los demas asuntos que la ley penal les encomiende.

Estos Juzgados no tienen ninguna facultad relativa a lo que a acuerdos reparatorios se
refiere, toda vez que, la ultima oportunidad para que las partes lleguen a dicho acuerdo es
en la audiencia de preparacion del juicio oral, la que se lleva a cabo ante el Juez de

Garantia.

1.2.-- MINISTERIO PUBLICO

El nacimiento de esta institucion es histéricamente reciente y presupone dos fenGmenos

que tienen lugar en momentos muy distintos. EI primero es el surgimiento del Estado

> Caroca Pérez, Alex; EI Nuevo Sistema Procesal Penal, Editorial Juridica La Ley, 2°Edicion, Santiago de
Chile, 2002. (p.184).



central moderno europeo Y, con él, la idea de persecucion penal publica, y el segundo es la
critica ilustrada al proceso penal del antiguo régimen y la adopcion del principio acusatorio,

con correcciones respecto del modelo original (sistema acusatorio formal).®

El Ministerio Pablico fue creado e introducido a la Constitucion Politica de la
Republica de Chile por la Ley de Reforma Constitucional N° 19.519, de 16 de Septiembre
de 1997. Se afiade a la misma el capitulo VI-A 'y se regulan, en los Articulos 80A a 80I, las
bases organizativas y funcionales de este nuevo sujeto del proceso penal. Por su parte, la
Ley N° 19.640, Orgénica Constitucional del Ministerio Publico, publicada en el Diario
Oficial el 15 de Octubre de 1999 desarrolla en forma extensa y bastantes reglamentarias

dichas bases.

El Ministerio Publico no depende de ninguno de los tres poderes clasicos del Estado
y se plantea como un dérgano “extrapoder”. Con esto, se intenta evitar el peligro que su
dependencia de otro érgano traeria consigo, por ejemplo, la judializacion de su actividad o
la manipulacién politica de la misma. Es por ello que en la eleccion del Fiscal Nacional, por
ejemplo, participan los tres Poderes del Estado, comenzando por un concurso publico al
que debe convocar la Corte Suprema, que previa audiencia publica ante el pleno, debe
seleccionar una quina. Esta es presentada al Presidente de la Republica, quien, en el plazo
de diez dias deberad elegir uno de los nombres de dicha quina y presentarlo para su
aprobacion al Senado. Este debera dar su acuerdo por los dos tercios de sus miembros en
ejercicio o desechar el nombre propuesto, caso en el que debera repetirse el procedimiento.’
Una cuestion crucial para el correcto desempefio de sus funciones es delimitar
adecuadamente las relaciones del Ministerio Publico con los demés poderes del Estado, la
inclusién de un sistema de controles reciprocos (de frenos y contrapesos) y de
responsabilidades para evitar la tendencia del poder al abuso y la arbitrariedad. Este sistema

puede ser graficado como un “conjunto de relaciones de ida y vuelta entre cada uno de los

¢ Op. Cit. (p.105).
" Articulo 15 Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.



poderes, a la manera de controles, intervenciones puntuales o, simplemente, coparticipacion

en el ejercicio de alguna funcion.®

De acuerdo a lo dicho, el Ministerio Publico es un 6rgano constitucional, autbnomo y
jerarquizado que tiene a su cargo la persecucion penal publica, correspondiéndole, en forma
exclusiva, la investigacion de los hechos aparentemente constitutivos de delitos y ejercer la
accion penal publica, cuando corresponda, conforme a los principios de legalidad,

publicidad, responsabilidad, unidad, probidad y objetividad.

Se estructura en base a un Fiscal Nacional, que ejerce las funciones de
supervigilancia del organismo, 16 Fiscales Regionales en quienes reside la facultad de
ejercer la accion penal vy las Fiscalias Locales que son las unidades operacionales de las

Fiscalias Regionales, las que se encuentran servidas por los Fiscales Adjuntos.

ATRIBUCIONES.

Dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los
que determinan la participacién punible y los que acreditan la inocencia del
imputado.

- Ejercer, en su caso, la accién penal.

- Velar por la proteccion de victimas y testigos.

- Dirigir las actuaciones de la Policia de Investigaciones y Carabineros de Chile.

La mayoria de la doctrina ha sostenido que el papel del Ministerio Publico en la
formacion de un acuerdo reparatorio no es protagénico.’ Discrepo de esta opinién, toda vez
que, creo que cada Fiscal que esta conociendo de hechos aparentemente constitutivos de
delitos respecto de los cuales la ley penal permite dicha salida alternativa cumple un rol

fundamental en su aplicacion. Este punto, sera analizado mas adelante.

® Rusconi, Maximiliano; La Reforma Procesal Penal y la Llamada Ubicacién Institucional del Ministerio
publico. Editorial AD- HOC, 1°Edicion, Afio 1993. (p.71).

® Duce J, Mauricio y Riego R, Cristian, Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal. Universidad Diego
Portales. 2002. (p.335).
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1.3.- LAPOLICIA

El nuevo Cédigo no altera las dependencias institucionales de los cuerpos policiales,

su organizacion ni sus jerarquias.

La Policia de Investigaciones es la auxiliar del Ministerio Pablico en las tareas de
investigacion y debe llevar a cabo, bajo la responsabilidad de los fiscales, las diligencias e

instrucciones que éstos les encomienden.

El mismo caracter tiene Carabineros, cuando el Fiscal a cargo del caso asi lo dispone.
El Ministerio Publico también puede impartir instrucciones a Gendarmeria, tratdndose de la

investigacion de hechos cometidos al interior de los recintos penales.

Excepcionalmente la policia puede realizar actuaciones sin orden previa de los
fiscales.’? Tienen facultades de control de identidad y de examen de vestimentas,

equipaje y vehiculos®?, en los casos previstos por la ley.

No pueden interrogar autonomamente al imputado sino en presencia de su
defensor®®, salvo que el Fiscal lo autorice bajo su responsabilidad y el imputado quisiera

declarar voluntariamente.

En aplicacion del principio de actuacién desformalizada que establece el Articulo 6
Inciso 2° de la Ley Orgéanica Constitucional las comunicaciones entre el Ministerio Publico
y las Policias deben realizarse por la forma y los medios mas expeditos posibles'*. Las
ordenes verbales son validas, sin perjuicio de la obligacion del funcionario que las recibe de

registrarlas.

19 Articulo 83 Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile.
1 Articulo 85 Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile.
12 Articulo 89 Cadigo Procesal Penal de la Republica de Chile.
B3 Articulo 91 Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile.
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1.4.- LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA

Es un servicio publico, descentralizado funcionalmente y desconcentrado
territorialmente, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la

supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Justicia.

Su finalidad es proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un crimen,
simple delito o falta, que sean competencia de un Juzgado de Garantia o de un Tribunal

Oral en lo Penal y de las respectivas Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado.

Este servicio publico se encuentra organizado en una Defensoria Nacional y en
Defensorias regionales, las que a su vez cuentan para la prestacion de la defensa con
Defensorias Locales y con los abogados e instituciones licitantes o con los que se celebren

convenios para estos efectos.

1.5. EL IMPUTADO

Es aquella persona contra la que se dirige la investigacion, y en su caso, la acusacion.
El imputado goza de un conjunto de derechos que tanto la constitucion como la ley penal
le otorgan, los que se refieren fundamentalmente a que debe existir respecto de él, un
procedimiento racional y justo y a su derecho a defenderse de la imputacion o de la

acusacion en su caso.

El derecho a defensa comprende:
1.- Derecho a defensa “material”: Referido a los derechos que la Constitucion Politica de la

Republica y las leyes confieren al imputado (incluida la autodefensa). Se traduce en el

14 Articulo 81 Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile.
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derecho a formular los planteamientos y alegaciones que considere oportunos, asi como a
intervenir en todas las actuaciones judiciales y demas actuaciones del procedimiento.

2.-Derecho a defensa “técnica”: Que involucra la garantia a ser asistido por un letrado
desde la primera actuacion del procedimiento. En lo que se refiere a la oportunidad en que
el Estado debe proporcionar defensor al imputado se discute porque el Articulo 8° del
Cadigo Procesal Penal establece que “el imputado tendra derecho a ser defendido por un
letrado desde la primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra”, en tanto que el
Acrticulo 102 del mismo cuerpo de leyes dispone que “la designacién del defensor debe

tener lugar antes de la realizacion de la primera audiencia a que fuere citado el imputado”.

El problema surge porque es posible que la primera actuacion del procedimiento no
coincida con la primera audiencia. Se estima, en general, que prima la facultad del
imputado a obtener la designacion de un defensor penal publico desde la primera actuacion
del procedimiento y, con ello, la obligatoriedad de defensa técnica proporcionada por el

Estado.

Audiencias en que la presencia del defensor constituye un requisito de validez de las

mismas:

a) Audiencia de control de la detencién;

b) Audiencia de formalizacion de la investigacion;

c) Audiencia de preparacion del juicio oral,

d) Audiencias en que se trate la prision preventiva;

e) Audiencias en que se trate la modificacion, renovacién o terminacion de la prisién
preventiva ;

f) Audiencia del juicio oral,

g) Audiencias orales que deben realizarse en el procedimiento simplificado, por
aplicacion supletoria de las normas del juicio oral;

h) Audiencias orales del procedimiento por delito de accion privada, por aplicacion

supletoria del procedimiento simplificado;
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i) Audiencias en que se discuta el procedimiento abreviado y en el que se lleva a cabo
el mismo;

j) Audiencias en que se trate de la procedencia, duracién, impugnacion y ejecucién de
medidas cautelares personales;

k) Audiencia en que se ventila la solicitud de suspension condicional del
procedimiento;

I) En opinion de la Fiscalia Nacional, también las audiencias en que se traten los

acuerdos reparatorios.*

1.6.- LAVICTIMA

Por victima debemos entender de acuerdo al Instructivo Ndmero 34 del Ministerio
Pablico lo definido en el Articulo 108 del Codigo Procesal Penal , es decir ,en nuestro
ordenamiento penal, es aquella persona ofendida por el delito. En caso de muerte del
ofendido o que no pueda ejercer sus derechos se considerara victima a sus familiares mas
cercanos de acuerdo a lo previsto en dicho articulo.

En los delitos que afectan intereses fiscales, se considera victima a la persona juridica
Fisco, correspondiendo a los organismos estatales encargados de su representacion la

facultad de celebrar el acuerdo reparatorio.

1.7.- EL QUERELLANTE

Es la victima, su representante legal o su heredero testamentario o cualquier persona
capaz de comparecer en juicio domiciliada en la provincia, respecto de hechos punibles
cometidos en la misma que constituyeran conductas terroristas, o delitos cometidos por un
funcionario publico que afectaren derechos de las personas garantizados por la Constitucion

o contra la probidad ptblica.*

15 |nstructivo General del Ministerio Publico. Fiscalia Nacional N°20. Reforma Procesal Penal. Editorial
Juridica de Chile. 1° Edicion. Santiago de Chile. 2000. (p.158).
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Todos los anteriormente citados constituyen intervinientes del nuevo proceso penal.
Respecto de ellos, puede no participar en el proceso penal, el querellante, en caso de que la
victima o quien tenga potestad para ello no deduzca querella criminal en tiempo y forma, la
Defensoria Penal para el caso de que el imputado otorgue poder a abogado particular y el
Ministerio Publico en el supuesto que haga uso de la facultad de no perseverar en la
investigacion y el querellante solicite al Juez de Garantia el forzamiento de la acusacion.
Obviamente, tampoco participara en el proceso penal el Juzgado Oral en lo Penal cuando se

le ponga fin antes del juicio oral, como por ejemplo, a través de un acuerdo reparatorio.

2.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD VERSUS PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD"

El sistema penal chileno se basaba en el monopolio persecutorio del Estado. Tal
circunstancia denotaba el interés del estado en la realizacion del Derecho Penal que se va a

instrumentar por medio del proceso penal.

Asi pues, imperaba en todo el proceso penal esa manifestacion de la justicia penal
que se denomina “principio de oficialidad" el que se encontraba presente tanto en la
jurisdiccion como en el ejercicio de la accién penal, ya que su titular exclusivo era el
Estado. La persecucidon penal era ejercitada por los tribunales con competencia en lo

criminal en forma exclusiva.

De tal principio deriva la regla procesal llamada "obligatoriedad”. La misma implica
que los organos publicos predispuestos deben ejercer indefectiblemente la funcion penal

que la ley les otorga en la realizacion del proceso penal.

Asimismo en virtud del mismo principio se prohibia todo criterio discrecional para

determinarse a ejercer la funcion en el caso concreto. El principio de "legalidad” se

®Articulo 111 Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile.

7VV.AA ;Gelvez, Fernando; Principio de Legalidad Versus Principio de Oportunidad. Un Aporte a la futura
Reforma del Sistema Penal.
Enwww.jusschubut.gov.ar/boletinjudicial/boletin20/bol20principio_de_legalidad.htm-66k.
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desdobla en cuanto al tiempo en la promocion necesaria y la irrefragabilidad. Las
autoridades publicas tenian el deber de promover la persecucion penal, y de esa manera dar

inicio al proceso penal ante el aviso o noticia de un hecho relevante al derecho penal.

Una vez puesto en marcha el proceso, el organo jurisdiccional debia actuar
necesariamente si la accion penal era ejercitada legitimamente, y proseguir ejerciendo la
jurisdiccion. Comenzando el ejercicio de los poderes de accion y jurisdiccién, la
persecucion penal no podia suspenderse, interrumpirse o hacerse cesar, sino por la forma 'y

modo previstos por la ley de procedimiento penal.

En cambio, si se presentaba un obstaculo establecido por la ley para la persecucion
penal Estatal, no debia ejercitarse la accion penal. Si no obstante el impedimento se
promovia la accion penal, el 6rgano jurisdiccional debia abstenerse de ejercitar la
jurisdiccion no iniciando o no continuando el proceso. De lo expresado, se concluye, que en
base al principio de legalidad no se autoriza a los 6rganos publicos competentes ante la
noticia que tuvieren de la presunta comision de un hecho punible a prescindir de la
persecucion penal, aunque el mismo sea minimo en cuanto a la gravedad del bien juridico
tutelado o porque no convenga investigarlo por razones de practicidad o por ser muy

costoso y se trate de un aparente delito menor.

De lo anterior, resulta claro, que en un sistema inquisitivo no puede aplicarse el
criterio de "oportunidad" basado en un principio "politico utilitario” de conveniencia
temporal, practica, econémica, etc.; toda vez que la regla de "legalidad™ prohibe la renuncia
al ejercicio de la persecucion penal, o el desistimiento de la accion penal intentada, como
también toda transaccion o acuerdo con el imputado por parte de las autoridades publicas
predispuestas. En definitiva, la persecucion penal obligatoria del Estado, cumple el papel de
colocar al principio de "legalidad” en el lugar de una maxima fundamental de un sistema

penal inquisitivo.
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Ahora bien, la practica ha demostrado que el principio de "legalidad™ no rige como
se enuncia en las leyes pertinentes. Ello es asi, toda vez que los casos 0 hechos punibles que
llegan a conocimiento de las autoridades publicas competentes para la persecucion penal
son escasisimos respecto a los que realmente se producen. Tal circunstancia acontece
porque las victimas o personal que tienen conocimiento de los mismos no los denuncian
ante dichos 6rganos publicos, por diversas razones, como por ejemplo, desconfianza a que
el sistema penal satisfaga sus expectativas de aprehender y castigar a los autores de los
ilicitos o por no importarles que las autoridades predispuestas resuelvan el conflicto, o por

desconocer que fueron afectados por un delito.

Asimismo, ocurre, también, que tanto la policia como los 6rganos encargados de
ejercitar la accion penal no estdn dotados de los recursos humanos y materiales para

enterarse de la perpetracion de los hechos punibles.

A tales situaciones la doctrina las denomina "cifra negra” que es dificil de establecer
por intermedio de estadisticas. A su vez, ocurre que gran cantidad de hechos tipicos
denunciados o conocidos por otros medios quedan documentados en la actividad preliminar
desplegada por Carabineros y no se persiguen por simple desidia o por que es casi

imposible con los recursos que cuentan los érganos competentes dar con los autores.

En resumen, existe un proceso de seleccion de los hechos punibles que comienza
con las personas que pueden brindar la informacion - denunciantes (victimas o terceros que

percibieron los hechos a través de sus sentidos) - por las razones apuntadas.

A su vez, se observa el otro fendmeno de seleccion interna de los 6rganos publicos
por no contar con medios para perseguir penalmente a los participantes en los hechos

punibles, es decir, cuando los autores son ignorados.
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Ademas, cabe sefialar que los hechos desentrafiados no son muchos comparados en
porcentaje con los que se investigan por los 6rganos jurisdiccionales.- Y, por altimo, los
hechos punibles que llegan a la etapa del juicio son pocos y menos son los que reciben

condena sus autores o participes.

De todo lo resefiado se deduce claramente que se da en la practica una seleccion de
los sucesos ilicitos respecto de su persecucién penal, lo que marca sin duda que el principio
de "legalidad" de persecucién penal es irrealizable en términos absolutos; o dicho de otra
manera no se cumple por las razones sefialadas y otras mas que no agregaremos por
exceder el objetivo de este trabajo, por ejemplo se persigue penalmente o se ha
criminalizado a un sector social (el menos favorecido desde el punto de vista de los
recursos econémicos) y no se persigue penalmente o se ha descriminalizado a otro sector
que posee muchos recursos econémicos (como son las personas que cometen "delitos
econdmicos" o a los "narcocriminales”, en definitiva a los denominados delincuentes de

"cuello blanco™).

Ante tales falencias, surge como “gran salvador” el criterio de "oportunidad”. Por
oportunidad se debe entender en el contexto del proceso penal, la posibilidad de que los
organos publicos, a quienes se les encomienda la persecucion penal, prescindan de ella, en
presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba mas o menos
completa de su perpetracion, formal o informalmente, temporal o definitivamente,
condicionada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o razones politico-

criminales.

El criterio de "oportunidad” es la regla elevada a principio rector de la persecucion
penal en el Derecho Anglosajon, de donde fue trasladado a los Estados Unidos de América

y con posterioridad a las reformas de los paises sudamericanos, en particular al nuevo
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modelo de Justicia Penal nacional. La raz6n practica es incontestable ya que con esa
herramienta el Ministerio Publico Fiscal gobierna el ambito de la persecucion penal
mediante instrumentos que le permiten perseguir penalmente con eficiencia en cuanto a
nimero de procesos y complejidad, con los recursos materiales y personales de la

administracion de justicia en general.

La aplicacion del principio de "oportunidad” se puede enlazar, sin dificultad, a teorias
utilitarias sobre la legitimacion o el fundamento, el fin y los limites de la pena estatal.
Especificamente a la prevencion general positiva, que procura legitimar la pena a través de
la necesidad de recordar los valores (bienes juridicos) convencionalmente admitidos como
base de la integracion social, confirmando la vigencia de las normas que los establecen, fin
que se alcanza por imposicion de la consecuencia juridica tan solo a algunos hechos, sin
necesidad de pretender que todos ellos sean alcanzados por la pena. De la misma manera se
puede vincular el principio de "oportunidad” a propoésitos politicos-criminales utilitarios,
como la descriminalizacion y criminalizacién de comportamientos, o el intento de derivar
comportamientos punibles hacia formas de tratamiento de conflictos y soluciones

extrapenales.

Respecto al punto de la co-existencia entre “legalidad” y “oportunidad”, es dable
sefialar desde una perspectiva politico-criminal que el criterio de la "oportunidad” no es
mas que uno de los instrumentos con que se puede racionalizar el sistema penal para
hacerlo mas eficiente y eficaz. Por lo que, la reglamentacion a través de la ley de criterios
de seleccidn de los casos o posibilidad de salidas alternativas, pueden con toda seguridad
permitir una mas eficiente y eficaz justicia, siempre y cuando la legislacion de las mismas
sea adecuada y no permita que se apodere del nuevo sistema la corrupcion y la desidia. No
olvidemos que un dato no menor es que gran parte de los cargos disponibles para la “nueva

justicia” fueron llenados con funcionarios de la “antigua justicia”.
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Siguiendo con lo referenciado en el acapite anterior, considero que el "principio de
oportunidad” no es una caracteristica especifica del sistema acusatorio en teoria, por mas
que en la préactica antigua y moderna ha caracterizado al proceso acusatorio. Ello es asi,
toda vez que si bien en el proceso acusatorio antiguo donde se iniciaba el mismo a raiz de la
ejercitacion de la accién penal por la parte damnificada u ofendida o por cualquier
ciudadano (cuando rigi6 la accion popular), entonces si se puede concluir que el poder de
acusacion solo podia ser discrecional. Pero al afirmarse el caracter publico del derecho
penal y sus funciones de prevencién general, también la acusacién perdi6é progresivamente
su originaria naturaleza privada, asumiendo caracter y modalidades enteramente publicos:
primero, mediante la atribucién a cada ciudadano de la accion civil y popular de los "delicta
publica" y después, con la institucion de un acusador o Ministerio Publico, ante los 6rganos

judiciales.

En los ordenamientos juridicos anglosajones con la evolucion del derecho penal
finalizaron por confiar el ejercicio de la accion penal a érganos sustancialmente pablicos (el
Director of Public Prosecutions y el Attorney General), aunque en concurrencia con formas
mas o0 menos residuales de la accion popular. Pero en ningln caso se volvio a discutir el
principio de "oportunidad” de la accién que a partir de entonces paso a ser una adquisicion

sin discordia de toda la experiencia procesal contemporanea.

Por consiguiente, la discrecionalidad de la accion penal y la disponibilidad de las
atribuciones delictivas e incluso de las pruebas, se han conservado en algunos sistemas
acusatorios, y responden al caracter originario de la accién privada y después solo civico o
popular de la iniciativa penal. En Estados Unidos de Norteamérica se exteriorizan a traves
de la negociacion entre el acusador publico y el imputado (plea bargaining) y de la
declaracion de la culpabilidad (guilty plea), constituyendo las mismas una fuente inagotable
de arbitrariedades : arbitrariedades por omisidn, ya que no cabe ningln control eficaz sobre

los favoritismos que puedan surgir, la inercia o el caracter incompleto de la acusacion ;
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arbitrariedades por accion, al convertirse el instituto llamado "plea bargaining™ en regla y el
juicio en una excepcidn, prefiriendo muchos inocentes declararse culpables antes de

someterse a las costas y riesgos del juicio.

De lo argumentado, se puede concluir que los “principios de legalidad y de
oportunidad”, pueden coexistir en un proceso acusatorio formal o en un proceso mixto o
inquisitivo siempre y cuando a nuestro entender se parta de un sistema penal estructurado a
partir de "obligatoriedad" de la accién penal para los delitos graves atento la publicidad de
los drganos publicos estatales y se legisle minuciosamente como excepcion la
"discrecionalidad del ejercicio de la accion penal" para evitar las arbitrariedades que
acontecen en la practica de los paises que tienen a ese criterio como regla y Unica forma de

persecucion penal.

A ello se le debe agregar la posibilidad de que los ciudadanos tengan el derecho en
algunos casos, también claramente establecidos en la ley a llegar acuerdos gque miren

mayormente la reparacién de la victima por sobre el castigo del supuesto autor de un ilicito.

3.- SALIDAS ALTERNATIVAS DEL PROCEDIMIENTO

Las Salidas Alternativas son mecanismos que tienen por objeto poner término
anticipadamente a un proceso penal por determinados delitos que no merecen una pena de
privacion de libertad demasiado alta, después de la formalizacion de la investigacion, por
medio de un acuerdo entre el Fiscal y el imputado, con la aprobacion del Juez de Garantia,
previo cumplimiento de una condicién.'® En este contexto, las Salidas Alternativas, tienen
como fundamento el Derecho Penal del Conflicto, en contraposicion al Derecho Penal de la
Infraccion, como menciona el procesalista Alberto M. Binder, debido a que en el derecho

penal del conflicto, la intervencion del Estado debe ser efectiva para solucionar los

18 Caroca Pérez, Alex; El Nuevo Sistema Procesal Penal. Editorial Juridica La Ley. 1°Edicion. Santiago de
Chile, 2002. (p.184).
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conflictos que puedan suscitarse entre las personas y no buscar la imposicion de la pena
como medio de asegurar el orden social, sino buscando ser un elemento equilibrador de los
conflictos. En un sistema de esta naturaleza lo que interesa es la Reparacion del Dafio frente
al ejercicio de la violencia, Ilamese ésta venganza o interés de resocializar o cualquier otro
en el que intervenga directamente el poder punitivo del Estado; el nuevo sistema introduce
una serie de alternativas que pretenden evitar que se llegue a la aplicacién del poder
punitivo, de esta manera se logra un verdadero Derecho Penal de Ultima Ratio, donde lo
que se busque sea aplicar de manera minima el Derecho Penal, siendo mas que ser un

derecho sancionador un derecho reparador.

Los aspectos mencionados en nuestro sistema procesal penal son de vital
importancia, ya que un alto porcentaje de hechos antijuridicos, pueden ser objeto este tipo
de Salidas Alternativas al proceso penal, y en esta esfera, se corre el riesgo que la justicia
penal se desvirtle y la negociacion, a la que no estaba acostumbrada el pueblo en su
conjunto, como medio para solucionar el conflicto, sea aprovechada por aquellos a quienes
se les imputa la comision del hecho para victimar nuevamente a las victimas, en su derecho
a la reparacion, luego de que otro derecho ya fuera conculcado, en tal direccion pueden
situarse los procesos de re-victimizacion y aquellos en que los autores insolventes o de

escasos recursos se ven dificultados de afrontar la reparacion.

En nuestro ordenamiento juridico las salidas alternativas son dos:
1.-Suspension Condicional del Procedimiento.

2. Acuerdos reparatorios.

4.-SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO

Esta salida alternativa consiste, basicamente, en detener provisoriamente la

persecucion penal a favor de una persona imputada por un delito, quedando ella sometida,

dentro de un plazo determinado, al cumplimiento de unas condiciones impuestas por el Juez
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de Garantia, al término del cual se extingue la accion penal, siempre que se cumplan las

condiciones y el beneficiado no sea objeto de una nueva formalizacion por un delito.

Para su mejor comprension esquematizaré este instituto del siguiente modo:
Presupuestos:
a.-Acuerdo Fiscal-imputado;
b.-Que la pena en concreto que pudiere imponerse al imputado no exceda de tres afios de
privacion de libertad;
c.-Que el Imputado no haya sido condenado anteriormente por crimen o simple delito.
d.-Presencia del Defensor del imputado en la audiencia respectiva.
e.-Obligacidn de escuchar al querellante, si esta presente en la audiencia y

f.- Resolucion del Juez que la decrete.

CONDICIONES:®®

El Juez de Garantia establece las condiciones a cumplir por el imputado, las que
deben extenderse por un plazo no menor a uno ni superior a tres afos, que pueden ser una o
mas de las siguientes:
a.-Residir 0 no en un lugar determinado;
b.-No frecuentar determinados lugares o personas;
c.-Someterse a tratamiento médico, psicoldgico o de otra naturaleza;
d.-Tener o ejercer un trabajo o asistir a un programa de capacitacién o educacional;
e.-Pagar una determinada suma a la victima a titulo de indemnizacién;
f.-Acudir peridédicamente ante el Ministerio Publico y, en su caso, acreditar ante él el
cumplimiento de las condiciones impuestas;

g.-Fijar domicilio e informar sus cambios al Ministerio Pablico.

EFECTOS:
1°.-Suspensidn de la prescripcion de la accion penal;

2°.-Suspension del plazo para el cierre de la investigacion que tiene el Ministerio Publico.
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3°.-No extingue la accion civil pertinente.

4°.-Transcurrido el plazo fijado extingue la accion penal.

OPORTUNIDAD:

En cualquier momento posterior a la formalizacién de la investigacion y hasta la

audiencia de preparacion del juicio oral.

REVOCACION :

I.-Por incumplimiento de las condiciones impuestas, siempre que:
a.-Fueren sin justificaciébn 'y b.-Fueren graves o reiteradas;

I1.-Cuando fuere objeto de una nueva Formalizacion de la investigacion.

Consecuencias gue conviene tener presente respecto a la revocacion de la suspension:
a.-Se reinicia la persecucién penal; b.-La ocurrencia de este instituto no puede ser invocado
en el juicio oral como reconocimiento de responsabilidad y c.-La revocacion no obsta a la
posibilidad del imputado a ser beneficiado con alguna de las medidas alternativas al

cumplimiento de condena de la ley 18.216.

Un aspecto importante a considerar es el seguimiento, en el cumplimiento de las
condiciones. Estimo que resultaria del todo Util, que exista una institucion distinta al

Ministerio Publico, que efectle un seguimiento del cumplimiento de las condiciones.

Ello por dos razones:

1.- El Ministerio Publico debe efectuar un control destinado a verificar el cumplimiento,
para los efectos que en caso que no se ejecuten las condiciones, se reactive la investigacion.
2.- En cambio debe haber un seguimiento en otro sentido, para cautelar que cumpla las

condiciones, y en segundo lugar, para que cumplidas, se informe oportunamente al

19 Articulo 238 Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile.
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Tribunal, y se proceda a dictar el sobreseimiento definitivo de conformidad a lo dispuesto

en el art. 240 del Codigo de Procedimiento Penal.

Qué Instituciones pueden efectuar este “segundo seguimiento”;

Gendarmeria: Por experiencia y similitud de funciones en relacion con el tratamiento que se
da de los condenados sujetos a libertad vigilada, pudiera ser la Institucion mas idénea. Sin
embargo entendemos que hay un obstaculo legal, toda vez que la funcion de la institucion
se refiere, segun sus disposiciones legales aplicables, a los “condenados”, situacion que no
concurre respecto de los imputados sujetos a suspension condicional de procedimiento.

Defensoria: A la Defensoria Penal Pdblica, le debe interesar, que luego de acordada la
suspension condicional, el imputado cumpla con las condiciones impuestas, y de ese modo
la investigacion no se reinicie, y la responsabilidad penal del imputado finalmente se

extinga.

Algunos sefialan que conforme a la Ley de Defensoria, no procederia, toda vez que la
funcién es “proporcionar defensa penal a los imputados o acusados...”, y no otras, como

verificar el cumplimiento de este tipo de condiciones.

Creo que una correcta interpretacion de la norma, es que se entienda que la funcién
de proporcionar defensa, incluye naturalmente la funcion de evitar que una investigacion ya
iniciada y suspendida, se reinicie en contra del imputado, por lo que seria enteramente
procedente que la Defensoria Penal Publica tenga precisamente una seccién destinada a

estas tareas.

Otra institucion: Se puede crear una institucion, publica o privada que tenga esta funcion

especialmente encomendada, y que se relacione con los actores del sistema penal, como un
agente informativo de tales condiciones, pero cuyo objeto principal sea el que los

imputados cumplan las condiciones impuestas.
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CAPITULO SEGUNDO

.- FUNDAMENTOS Y PROCEDENCIA DE LOS ACUERDOS

REPARATORIOS

1.- ACUERDOS REPARATORIOS

1.1.- CONCEPTO

Un primer y Gtil acercamiento a la nocion de los acuerdos reparatorios es el que
plantea el profesor Mauricio DUCE, quien afirma que se trata de “una salida alternativa al
proceso penal en virtud de la cual se puede extinguir la accion penal tratdndose de cierta
categoria de delitos, cuando exista entre la victima y el imputado un acuerdo de reparacion
prestado en forma libre y voluntaria y este acuerdo sea aprobado por el Juez de Control de
la Instruccion (actual Juez de Garantia) a cargo del respectivo caso”.” A su vez la autora
Maria Inés Horvitz Lennon sefiala que *“esta institucion consiste, esencialmente, en un
acuerdo entre el imputado y la victima, en que el primero repara de algin modo que resulte
satisfactorio para la segunda las consecuencias dafiosas del hecho que se persigue
penalmente, y que, aprobado por el Juez de Garantia, produce, como consecuencia la

extincion de la accion penal”.?

El surgimiento de esta institucion juridica constituye la consecuencia de una

tendencia moderna que reconoce a la victima como ente relevante por sobre el interés

20 Duce, Mauricio; "Las Salidas Alternativas y la Reforma Procesal Chilena, en la Reforma a la Justicia
Penal"..Cuadernos de Andlisis Juridico.N°38, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales. Santiago de
Chile. Octubre, 1998. (p.197).

21 Horvitz Lennon,Marfa Inés; Lépez Masle, Julian; Derecho Procesal Chileno. Editorial Juridica de Chile.
1°Edicién. Santiago de Chile. 2002. (p.353).
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abstracto del Estado en la funcion de la persecucion penal de ciertos hechos con
caracteristicas de delito.

Su finalidad la encontramos en el Mensaje Presidencial que contiene el proyecto de
Cadigo Procesal Penal, precisado en las Actas de discusion de la Camara de Diputados en
las que se sefiala a los acuerdos reparatorios como “una forma de terminacion anticipada
del procedimiento, que busca reconocer el interés preponderante de la victima en aquellos
delitos que afectan bienes que el sistema juridico reconoce como disponibles, atendido su
caracter patrimonial”.?? Esta idea se refuerza con lo sefialado en el primer informe de la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados sobre el
proyecto de Ley que sefiala que “la salida alternativa de los acuerdos reparatorios busca
realzar los intereses concretos de la victima por sobre los intereses abstractos del Estado”?*,
con el uso de este mecanismo “el sistema de procedimiento penal no es entendido como un
sistema destinado a la aplicacion de penas, sino como un sistema destinado a la resolucion
de conflictos”.** Esta nueva vision a sido resistida por algunos sectores, ya que existe, a
nuestro juicio, una legitima preocupacién de que la insercion progresiva de esta
herramienta juridica pueda mas que ser un sostén de la “nueva justicia”, terminar por

transformarse es una nueva fuente de inseguridad social y desproteccion de las victimas si

no se establece con claridad y certeza su campo de aplicacion.

1.2.- FUNDAMENTOS PARA LA INTRODUCCION DE LOS ACUERDOS

REPARATORIOS EN MATERIA PENAL

Una institucién juridica como la que orienta el presente trabajo es absolutamente
nueva y revolucionaria en un sistema juridico que por méas de cien afios a funcionado en

base a parametros inquisitivos y que por tanto no ha entendido a la reparacion como la

22 pPrimer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia de la Camara de Diputados Sobre el
Proyecto de Ley que establecio el Nuevo Codigo Procesal Penal de la Republica de Chile. (p.103).

23 Primer Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados Sobre el
Proyecto de Ley que establecié el Nuevo Codigo Procesal Penal de la Republica de Chile. (p.104).

24 Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados Sobre
el Proyecto de Ley que estableci6 el Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile. (p.104).
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ultima ratio del Derecho Penal ni, basado en un estricto e ingenuo apego al Principio de

Legalidad, ha permitido la existencia de la oportunidad en el area de la persecucion penal.
Con el objeto de sistematizar el andlisis de los fundamentos de esta salida alternativa

he decidido separarlos en tres grupos:

1.- El derecho a la libertad y a evitar la estigmatizacién de los individuos.

2.- El necesario caracter selectivo de los sistemas de justicia criminal.

3.- El derecho de la victima a la reparacion.

1.3.- EL DERECHO A LA LIBERTAD Y EL EVITAMIENTO DE LA

ESTIGMATIZACION DE LOS INDIVIDUOS

El hombre como ser humano pensante, siempre se ha guiado por la bdsqueda y
conservacion de la libertad. El reconocimiento de una libertad ilimitada haria imposible la
convivencia humana, por lo que son necesarias e inevitables las restricciones a la libertad
individual cuando no se respetan determinados derechos de los demas miembros de la
sociedad. En atencion a lo anterior puede definirse a la libertad como el derecho de las
personas a actuar sin restricciones siempre que sus actos no interfieran con los derechos

equivalentes de otras personas.

La naturaleza y extensién de las restricciones a la libertad, asi como los medios para
procurarlas, el equilibrio perfecto entre el derecho del individuo a actuar sin interferencias
ajenas y la necesidad de la comunidad a restringir la libertad, ha sido buscado en todas las

épocas sin que se haya logrado alcanzar una solucion ideal al problema.

La historia demuestra que las sociedades han conocido situaciones de anarquia junto
a periodos de despotismo en los que la libertad era algo inexistente o reservada para grupos
privilegiados. En la actualidad se ha evolucionado hacia los estados de libertad individual
cristalizados en los gobiernos democraticos, conocidos como “la menos mala de las

soluciones”, respecto a ese deseo natural del hombre por ser libre.
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Dentro del Proceso de expansion del Derecho Penal, se han desarrollado numerosos
ensayos para integrar la minimizacion de la pena antes que la maximizacion; pero, muchos

factores (politicos — econémicos) han incidido en su definitiva aceptacion.

Acudir a la legislacion penal en busca de soluciones debe ser el dGltimo recurso, una
politica criminal acorde, debe estar orientada hacia la despenalizacion de conductas que no
afecten bienes juridicos relevantes, debe estar orientada hacia la abstencion penal en busca
de la confianza en una respuesta social o administrativa de gestion de los problemas y en

respeto del derecho a la libertad de que gozamos todos por el hecho de ser humano.

Cuando la presion social y politica hacia una mayor represion son tan fuertes, el
especialista debe adoptar una doble cautela:
1.- Ser extremadamente riguroso consigo mismo y procurar darse cuenta de en que medida
sus respuestas y opiniones estan condicionadas en cada caso por ese clima social.
2.- Ser consciente del peligro de que cualquier iniciativa de reforma, por bienintencionada o
humanitaria que pueda ser en su formulacion original, puede resultar todo lo contrario al

final del proceso de tramitacion.

Es importante destacar que existe en doctrina criminoldgica lo que se llama
pluralidad, esto es, que el que viola las normas sociales, se dice que ha desarrollado una
conducta desviada; el que viola las normas penales, se dice que ha desarrollado una
conducta delictiva. Con el nuevo Cddigo Procesal Penal se pretende ofrecer vigilancia y
aplicacion de sancion correspondiente a las conductas delictivas, tratdndose con ello de
evitar mayores conductas desviadas. Dentro de las conductas delictivas lo que se pretende
con las salidas alternativas es que, en definitiva, solamente aquellos que cometen delitos
que dafian bienes juridicos de importancia social sean castigados por el Estado en uso de su
poder punitivo, para asi evitar la estigmatizacion y el consecuente aumento de la

delincuencia.
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La estrategia de los acuerdos reparatorios importa la apertura de mayores espacios
de aceptacion social a técnicas juridicas que sin dejar de lado el interés social se preocupen
de salvaguardar primeramente el interés individual. Me pregunto, ante un individuo que
comete un hurto, ¢/Qué es mejor para la sociedad?, que se formalice una investigacion a su
respecto, se le condene, se le estigmatice como delincuente, y producto de esa misma
estigmatizacion y falta de oportunidades se transforme en un delincuente capaz de cometer
delitos mucho peores, o bien, darle la posibilidad de devolver lo hurtado a la victima y que
se comprometa con ésta, por ejemplo, a no volver a acercarsele y extinga asi su
responsabilidad criminal. Creo firmemente que la segunda es la mejor opcion y por ello,
entre otros motivos, se crean medidas alternativas como la suspension condicional del

procedimiento y los acuerdos reparatorios.

Una vez que la persona es enviada a la carcel sus posibilidades de regresar a una vida
normal son casi nulas, aun cuando, haya sido minima su conducta delictiva o su grado de
participacion en ella o existan calificadas minorantes de responsabilidad. Buscandose una
solucion facil una minoria es sacrificada en beneficio de la mayoria, trasformando a esa
minoria, no sélo a quienes ejecutan los hechos constitutivos de delitos, sino que a todas sus
familias, perpetuamente, en delincuentes que no merecen la confianza social,
produciéndose asi la estigmatizacion y siendo la misma sociedad la principal responsable

de la delincuencia gue tanto rechaza.

1.4.- EL NECESARIO CARACTER SELECTIVO DE LOS SISTEMAS DE

JUSTICIA CRIMINAL?

La implementacién de las salidas alternativas en el proceso penal, se encuentra
intimamente vinculada con la observancia del principio de legalidad procesal, el cual

prescribe que frente a todo hecho ilicito penal que se produzca dentro de la esfera de

25 Duce J, Mauricio y Riego R, Cristian, Introduccién al Nuevo Sistema Procesal Penal. Universidad Diego
Portales. 2002. (p.335).



30

atribuciones del tribunal, aquél debe ser conocido, juzgado y eventualmente castigado por

éste.

Frente a ésto, la nocion de salidas alternativas constituye una especie de
relativizacion o moderacion de dicho principio, pues en el mundo de los hechos, en la
realidad diaria, no ocurre lo prescrito por dicho principio, sino por el contrario operan de
manera permanente criterios de selectividad procesal, formales e informales, que
determinan cuales casos en definitiva seran conocidos y juzgados. Al respecto, resulta
comun observar en la literatura comparada la manera en la que los autores, de distintas
tradiciones académicas, grafican el funcionamiento del sistema de justicia criminal a través
de la figura de un embudo, en la que la parte ancha corresponde al total de delitos
cometidos y la parte angosta al nimero final de casos que llegan a las instancias finales del
proceso penal, con una inmensa cantidad de escalas intermedias en donde se van

descartando casos por las mas diversas razones.

Es por ello que los acuerdos reparatorios, surgen como una posibilidad de regular y
consagrar la aplicacion préactica de criterios de seleccion de casos, definidos de manera
publica y transparente, en concordancia con los criterios de politica criminal igualmente

determinados por los diferentes operadores del ordenamiento juridico.

Con la incorporacion creciente y racional de salidas alternativas al juicio oral, tales
como los acuerdos reparatorios, sera posible focalizar en mejor medida la utilizacion de
recursos humanos y materiales, dada la conclusion de que cualquier investigacion de un

delito compromete un elevado costo econémico.

Una adecuada seleccién en el ingreso de causas a la instancia de investigacion,
incidird en un ahorro econdmico considerable, evitando con el ello el malgasto de

importantes recursos en el inicio de investigaciones por supuestos delitos de escasa
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gravedad y relevancia social, o bien tratindose de hechos que dado los antecedentes

existentes, ofrecen minimas posibilidades de ser esclarecidos.

1.5.- DERECHOS DE LA VICTIMA

En lo que respecta a los derechos de la victima en el proceso penal, éste es un tema
de creciente interés doctrinal, toda vez que existe una importante deuda con ella por parte
de sistema penal. Por lo mismo, resulta importante destacar que el tema del tratamiento de
la victima en el proceso penal escapa a la separacion existente entre derecho penal y
derecho procesal penal sino que, en cambio, es un problema de todo el conjunto del
derecho penal. Asi para Maier, se debe destacar que “se trata... de un problema del sistema
penal en su conjunto, de los fines que se persigue y de las tareas que abarca el derecho
penal, y, por fin, de los medios de realizacidén que para alcanzar esos fines y cumplir esas
tareas pone a su disposicion el derecho procesal penal... se trata, en sintesis, de un problema
politico criminal comdn, al que debe dar solucién el sistema en su conjunto”.?® En efecto,
después de varios siglos de haberse excluido y olvidado®” a la victima, principalmente a
raiz del surgimiento del estado moderno y su posterior consolidacion®, la victima
reaparece en el escenario de la justicia procesal penal, ocupando un lugar central dentro de

la politica criminal.?®

Lo cierto es que antes de esta expropiacion de los intereses de la victimas por parte
del estado, ellas tenian una importante funcion dentro de la soluciéon de los conflictos
sociales, los cuales eran, en definitiva, conflictos particulares entre los involucrados. En ese
sentido, mecanismos como la autotutela, que en general era entregada a la victima o a su
familia (Sippe), y la composicion (Suhnevertrag), que era el mecanismo por el cual se

evitaba la venganza privada mediante el pago de una reparacién a la victima, demostraban

26 Maier, Julio; La Victima y el Sistema Penal. Editorial del Puerto. 1°Edici6n . Argentina. 1996.(p.190).

27 En el Derecho Continental, la victima desaparece con el advenimiento de la inquisicién, que desde el siglo
XI1 hasta el siglo XV1II se impone todo modelo hegemonico en el derecho de Europa Continental como
régimen comun para los casos penales ( 1bid.pp.288 y 289)

28 Op. Cit.(p.87).
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el fuerte predominio como actor del proceso que tenia la victima en el derecho antiguo.
Incluso més, en caso de no lograr un acuerdo con el victimario, la victima podia reclamar
judicialmente por ella, o por su familia, una reparacion judicial del conflicto. Alli
comenzaba, en realidad, el verdadero proceso judicial, de neto corte acusatorio.
Observamos, entonces, como en el derecho antiguo el conflicto era visualizado con un
caracter eminentemente privado, por lo que su resolucién quedaba entregada en gran
medida al afectado o a su nucleo familiar y, cuando se lograba la satisfaccion del afectado,

se entendia concluida la controversia penal y agotada la pretension punitiva de la victima.

En conclusion, no se puede decir que la victima esté por primera vez en un plano
sobresaliente de la reflexién penal. Estuvo alli en sus comienzos, cuando reinaba la
composicién como forma de solucion de conflictos, y el sistema acusatorio privado, como

forma principal de la persecucion penal.

La desaparicion de la victima en el proceso penal surge con la adopcién en la
Europa Continental del sistema inquisitivo, tomado del derecho canonico de la iglesia en el
siglo XIIl. Comienza entonces, una fuerte pugna entre el Estado moderno y los particulares
en la aprehension del control social. En ese sentido, el declinar de las formas particulares de
justicia, hasta el final advenimiento de una absoluta oficializacion judicial, se enmarca en
un proceso que va desde la Gemeinschaft hacia la Gesellschaft, o bien en palabras de
Binder, de un Derecho penal de conflicto a un Derecho Penal de infraccion. En efecto, con
la aparicion de la Inquisicion surge, también, la persecucion penal publica, que no era otra
cosa que un instrumento estatal de control social directo de sus subditos, quienes eran
castigados no en virtud de haber generado un conflicto, sino que simplemente por infringir
un mandato del poder estatal. Por lo mismo, no importaba mayormente el dafio que esa
infraccion causaba, y a quien se le causaba, sino Unicamente que con dicha conducta se

estaba desobedeciendo un mandato obligatorio para todos. Junto a esto se afirmé la

2 Bovino, Alberto. Problemas del Derecho Procesal Penal. Editorial Ad-Hoc. 1°Edicion. Santiago de Chile.
1996.(p.87).
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persecucion de oficio, que era la manera de consolidar el poder real, la organizacién

politica y la paz social bajo el nuevo orden.

En Chile, la posicion de la victima dentro del proceso penal fue una herencia del
proceso de colonizacion espafiola, con la cual se incorporaron la mayoria de los rasgos
inherentes al modelo inquisitivo. Por lo mismo, el antiguo procedimiento penal en palabras
de Duce y Riego, representaba “...la continuidad de un sistema inquisitivo bastante
ortodoxo en sus estructuras basicas, el que aparece matizado con numerosas incrustaciones
que implican un reconocimiento mas 0 menos inorganico de algunos derechos y garantias,
cuyo origen se encuentra en diversos momentos historicos de expansion de la legislacién de
orientacion liberal, que en todo caso nunca han podido poner verdaderamente en cuestion
las bases de un modelo extraordinariamente autoritario”. En efecto, en el antiguo régimen
de procedimiento penal chileno el actor principal y casi exclusivo era el Estado, quien era el
encargado de ejercer la accion penal pablica y de proteger los intereses de la sociedad y del

afectado, a través de sus respectivos 6rganos.

Con ésto, la participacion de la victima en el antiguo procedimiento penal tenia mas
bien un cardcter marginal, y pasaba simplemente a constituirse en un elemento cuya
actuacion estaba subordinada al poder punitivo, principalmente en lo que se refiere a la
notificacion del delito, a su participacion como testigo y, en general, como colaborador en

la produccion de las pruebas.

El nuevo procedimiento tiene como premisa fundamental el derecho a la
reparacion que tiene la victima. En relacién con este derecho, el Cédigo Procesal Penal
introduce dos mecanismos innovadores que tienden a este objetivo, la suspension
condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios. Respecto de los acuerdos, ellos
importan un reconocimiento explicito de este derecho a la reparacion. Lo importante de la
incorporacion de este mecanismo, a parte del hecho de que es una adecuada herramienta

para hacer mas eficiente el sistema y de reducir los costos del mismo, esta dado por el
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hecho de que las ideas o fundamentos principales considerados para regular esta Institucién
en nuestro pais se inspiraron en la nueva tendencia de proteccion y promocién de los

intereses de las victima.

Esto ultimo esta fuertemente ligado a un modelo de justicia reparatoria, el cual dice
relacion con una idea de concebir la ilicitud penal como la produccion de un dafo, es decir,
como la afectacidn de los bienes e intereses de una persona determinada. La persecucion
permanece en manos del individuo que ha soportado el dafio y el estado no interviene
coactivamente en el conflicto, que permanece entre las partes y, cuando lo hace, es porque

quien sufrio la afectacion de sus intereses lo solicito expresamente.

Ahora bien, respecto de que ha de considerarse como reparacion, cabe sefialar que
no existen criterios uniformes por la doctrina. Sin embargo, me parece, que debe entenderse
dicho concepto en un sentido amplio, es decir, no solamente como una restitucion al estado
anterior de las cosas, sino que, también, como cualquier otra forma sustitutiva de
compensar los perjuicios causados a la victima, ya sea por la prestacion econémica a su
favor, por la prestacion de algun servicio a su favor o a favor de la comunidad, a través de

la disculpa o, bien, de cualquier otra forma imaginable y licita.

Por otra parte, creo que los acuerdos reparatorios no solamente contemplan a la
victima desde un punto de vista individual, sino que en aquellos casos donde la victima sea
un conjunto de personas, o bien la propia comunidad, parece perfectamente posible adoptar

acuerdos que persigan el bien de todos ellos.

Cabe destacar algunos fallos en donde se ha hecho uso de este mecanismo,
terminando al conflicto con la total reparacion de la victima y la persecucion en contra del
imputado, lo que por cierto queda de manifiesto al dictarse inmediatamente sobreseimiento
definitivo de la causa. En efecto, con fecha 17 de Enero de 2001 el Juzgado de Garantia de

la Serena en audiencia solicitada por el imputado, quien era investigado por el delito de
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lesiones leves, aprobd el acuerdo reparatorio consistente en el pago de una indemnizacion
de perjuicios que el imputado haria a la victima y que ascenderia a la suma de $1.000.000.
Asimismo, el tribunal Mixto de Ovalle, con fecha 10 de Mayo de 2001, en audiencia en que
concurren todas las partes, aprob6 el acuerdo propuesto por el imputado, quien era
investigado por el delito de lesiones menos graves, y aceptado por la victima, el cual
consistia en el pago de $100.000, mas la obligacion del imputado de trabajar con su padre

por un plazo no inferior a 6 meses.

En conclusion, creo que los acuerdos reparatorios importan el mas grande avance en
cuanto a la participacion de la victima en el proceso penal, porque aparte de que le permite
a ella tener una posibilidad de accion determinante en el desarrollo del proceso, al menos
para ciertos delitos, empieza a evidenciar un cambio conceptual en al vision de derecho
penal, el que aparte de considerarse como de Ultima ratio, se entiende dentro de un derecho

de conflicto y no de uno de infraccion.

2.- PROCEDENCIA DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS

ARTICULO 241 CODIGO PROCESAL PENAL

Procedencia de los acuerdos reparatorios. El imputado y la victima podran convenir

acuerdos reparatorios, los que el juez de garantia aprobara, en audiencia a la que citara 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 solo podran referirse a hechos investigados que afectaren
bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones menos graves

o0 constituyeren delitos culposos.
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En consecuencia de oficio o a peticién del Ministerio Publico, el Juez negara
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 publico
prevalente en la continuacién de la persecucidon penal. Se entendera especialmente que
concurre este interés si el imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los

que se investigaren en el caso particular.

De lo prescrito por este articulo se desprende que para que sea legalmente procedente
la adopcién de un acuerdo reparatorio entre la victima y el imputado, es necesaria la
concurrencia copulativa de dos elementos basicos, a saber, la existencia del acuerdo
voluntario entre estos involucrados, y la necesidad que dicha convencion recaiga sobre
determinada categoria de delitos, predeterminada por el legislador. En caso de que no se
cumpla con los requisitos establecidos por el legislador penal, o si existiera un interés

publico prevalente el Juez de Garantia respectivo debera negar su aprobacion.

Acuerdo entre la victima y el imputado:
La doctrina ha entendido que inculpado es aquella persona en contra de la cual se

inicia la persecucion penal por las autoridades facultadas para ello.

La existencia de un acuerdo de voluntades entre el imputado y la victima, acerca de
la disposicion del primero a reparar o encontrarse dispuesto a reparar los dafios
experimentados por la victima como consecuencia del delito cometido en su contra,
constituye el primer requisito para la procedencia de estos acuerdos reparatorios. Es a su
vez necesario que la victima acepte o este dispuesta a aceptar el ofrecimiento de reparacion

del imputado, calificandolo como suficiente para darse legalmente como satisfecha.
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Al igual de lo que ocurre con la suspension condicional del procedimiento, para la
validez del acuerdo se requiere la voluntad de los llamados a otorgarlos, que en este caso
corresponden a la victima y al imputado, quienes requieren prestar su consentimiento de
manera libre y con pleno conocimiento de sus derechos, tal como lo sefiala la parte final del

inciso segundo del Articulo 241 del Codigo Procesal Penal.

Interesante resulta en este punto precisar que la concurrencia proactiva del imputado
con relacion al acuerdo reparatorio, no significa por parte de él reconocimiento alguno de
culpabilidad o de aceptacion de los hechos que motivan la persecucién penal, sino
simplemente su voluntad de acceder a esta salida alternativa del proceso. Manifestacion
explicita en el texto legal de lo anterior es el Articulo 335 del Codigo Procesal Penal, el
cual a proposito del desarrollo del juicio oral prescribe de manera categérica y vinculante
para las partes el que “no se podra invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba
al juicio oral ningun antecedente que dijere relacién con la proposicién, discusion,
aceptacién, procedencia, rechazo o revocacion de una suspension condicional del
procedimiento, de un acuerdo reparatorio o de la tramitacion de un procedimiento

abreviado”.

Cabe mencionar que ésta constituye la principal diferencia entre el sistema plea
bargaining y los acuerdos reparatorios, ya que de conformidad con la institucién
anglosajona el imputado se debe declarar culpable el imputado y justamente una de las
ventajas de las salidas alternativas establecidas en nuestro ordenamiento es que ello no es
asi. Donde si existe similitud es en el proceso de convencimiento que puede ejecutar el
fiscal sobre la victima, o el defensor sobre el inculpado para que consideren
respectivamente la posibilidad de llegar a un acuerdo que extinga la responsabilidad

criminal.

Finalmente, tema interesante que no obstante sera tratado con mayor detalle a

propdsito de la reparacion como especie de sancion penal auténoma, es la latitud del
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contenido de ésta, incluyendo no sélo la restitucion al status quo anterior a la comision del
delito, sino también desde una perspectiva mas amplia puede llegar a incluir otras formas
sustitutivas de compensacion de la victima, tales como la prestacién econdémica en su favor,
la disposicion personal de un servicio también en su favor o en beneficio de la comunidad,
o simplemente la formulacion de una disculpa exteriorizada y formalizada de algin modo.
En este punto vuelve a quedar en evidencia la idea de potenciar el interés preponderante de
la victima, quien de manera personal o asistida por un Abogado particular podra, en el
contexto de un proceso de negociacion, demandar el contenido minimo de la reparacion con
el cual se declara satisfecha y dispuesta a concurrir con su voluntad a la celebracion de un

acuerdo reparatorio.

En los denominados “delitos sin victima”, o referentes a bienes juridicos colectivos o
difusos, creo que podrian concurrir legitimamente a un acuerdo instituciones puablicas o
privadas, como titulares o representantes de los bienes juridicos dafiados por un ilicito. ¢Por
qué no podrian llegar a un acuerdo reparatorio, por ejemplo, el Comité de Accion por los
Cisnes con la Celulosa Arauco que consistiera en que dicha industria se comprometa a bajar
los niveles de produccion y a contribuir a palear los dafios ocasionados al santuario de la
naturaleza?. Lo anterior se desprende de lo establecido en el Articulo 111 del Cddigo
Procesal Penal que reconoce la posibilidad de ser querellante a cualquier persona
domiciliada en la provincia o region respectiva respecto de delitos cometidos en la misma

que afectaren intereses sociales relevantes o de la colectividad en su conjunto.

3.- HECHOS PUNIBLES RESPECTO DE LOS CUALES PROCEDEN LOS

ACUERDOS REPARATORIOS

Junto al acuerdo de voluntad entre la victima y el imputado respecto de concurrir a
un acuerdo de reparacion, la procedencia de éstos se encuentra de igual modo intimamente

ligada al tipo de delito de que se trata, quedando claro desde el propio texto legal que
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aquellos no proceden de manera genérica respecto de todos los delitos de accion publica,
sino por el contrario y tal como lo prescribe el inciso del Articulo 241 del Codigo Procesal

Penal, s6lo podrén referirse a hechos investigados que afectaren:

A.- Bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial.
B.- Hechos investigados que consistieren en lesiones menos graves.

C.- Hechos investigados que consistieren en delitos culposos.

Respecto de los hechos que afecten bienes juridicos disponibles de caracter
patrimonial, lo primero que creo necesario sefialar es que nos enfrentamos a un tema no
pacifico en la doctrina, en donde si bien los extremos de la discusion en cuanto determinar
cuales son los bienes juridicos claramente disponibles e indisponibles se encuentran
bastante mas claros, se produce una extensa zona intermedia 0 “gris” por cuestiones
esencialmente ideoldgicas entre quienes consideran que el sistema procesal penal debe
entregar a las partes el maximo de posibilidades para solucionar sus conflictos en forma
directa y quienes opinan que los acuerdos reparatorios deben ser utilizados solo en forma

excepcional, o bien, por las causales taxativamente establecidas por el legislador penal.

En este punto, un avance del Cédigo Procesal Penal respecto del proyecto de ley, fue
complementar la expresion “bien juridico disponible”, con la nocion de “caracter
patrimonial o susceptible de apreciacion pecuniaria”, modificacion que busco limitar la
utilizacion de esta salida alternativa, lo que se explicaria a partir de la necesidad de dotar a
los jueces de garantia y a los fiscales de una mayor certeza en la apreciacion e

interpretacion de esta institucion.

Con todo, podemos formular una aproximacién a la nocién de bien juridico
disponible, diciendo que es aqueél cuya afeccidon puede ser consentida o perdonada por su
titular con efecto eximente o extintivo de la responsabilidad penal. En consecuencia,

disponible, en relacion con los acuerdos reparatorios, es el bien juridico que se ve afectado
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por hechos aparentemente constitutivos de delitos y que no seran investigados por haber
operado el consentimiento de la victima en la ejecucion de una prestacion por parte del

imputado.

Respecto del caracter patrimonial de los bienes, el Codigo Penal otorga proteccion
juridica a la propiedad de acuerdo con Etcheverry en un sentido amplio, que incluye, desde
luego, la propiedad dominical definida en el Articulo 582 del Cddigo Civil, pero que se
extiende igualmente a la propiedad entendida como el vinculo que una al sujeto con todos
los derechos de que es titular y que sean econémicamente apreciables, esto es, tanto los
derechos reales que no son el dominio (como el usufructo), como a los derechos personales
0 créditos. A juicio de este autor, el Titulo del Libro Il del Cédigo Penal De los Delitos
Contra la Propiedad debiera cambiarse por el Titulo De los Delitos Contra el Patrimonio.
Al respecto, don Mario Garrido Montt, quien sostiene que “el Cédigo Penal, en cuanto se
refiere a la propiedad, debe entenderse en un sentido normativo muy amplio y flexible,
comprensivo de aquellas relaciones juridicamente reconocidas por el sistema y que existen
entre una persona y una cosa, relacién que le confiere a esa persona algunas facultades
sobre la cosa, que son susceptibles de apreciacion econdémica”. Dicha interpretacion es
concordante con el Instructivo 34 del Ministerio Publico en virtud del cual se interpreta
extensivamente la voz patrimonio y se ordena a los Fiscales oponerse a los acuerdos
reparatorios Unicamente en aquellos casos en que se ven expresamente violados o al menos
perturbados otros bienes juridicos como es el caso del robo calificado o el robo en lugar

habitado.

Entiendo que una interpretacion de esta naturaleza puede provocar inseguridad en la
ciudadania y un sentimiento de impunidad en los delincuentes, ya que si bien es cierto que
se requiere del consentimiento de la victima esta en muchos casos para evitarse mayores
problemas o ante intimidaciones del imputado puede verse compelida arbitraria e
injustamente a aceptar un acuerdo que no le satisface, por lo que considero que, en el caso

del patrimonio, deberian restringirse la utilizacion de los acuerdos a que aquellos delitos o
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hechos aparentemente constitutivos de delitos en que no haya existido fuerza de ninguna
clase ni contra las cosas, ni mucho menos contra las personas. Afortunadamente, los
Gltimos instructivos del Ministerio Publico sobre acuerdos reparatorios son bastante

estrictos sobre este punto.

3.1.- LESIONES MENOS GRAVES.

Respecto de hechos aparentemente constitutivos de lesiones menos graves los
fiscales, de acuerdo al Instructivo 34 del Ministerio Pablico, favoreceran los acuerdos
reparatorios en los casos tipificados en los Articulos 399 y 494 N°5 del Codigo Penal. Sin
embargo, a juicio de parte de la doctrina, esta situacion debe ser observada y evaluada con
criterios de mayor flexibilidad que la rigidez establecida por el legislador penal sobre la
base de los efectos que dichas lesiones provocan en la capacidad laboral de la victima,
analisis que permitiria hacer procedente los acuerdos de reparacion atendiendo no sélo a los
perjuicios fisicos causados en la victima, sino también considerando de manera relevante la
evaluacion de la gravedad que aquella haga de dichas lesiones. En todo caso esta discusion
en términos practicos carece de mayor trascendencia ya que el imputado podria ser
beneficiado con la suspensién condicional del procedimiento y la victima resarcida de
perjuicios en virtud de la misma resolucion del tribunal, bajo amenaza, al inculpado de

dejarse sin efecto la suspension sino cumple con su obligacion.

3.2.- DELITOS CULPOSOS

Finalmente, tratdndose de los delitos culposos, la norma es amplia en su redaccion
permitiendo la procedencia y empleo de los acuerdos reparatorios como mecanismos Utiles
y efectivos en la solucion de conflictos penales recurriendo a vias de mayor eficiencia y
eficacia que la respuesta penal tradicional. El proyecto del ejecutivo y aprobado por la

Céamara de Diputados sefialaba que procedian los acuerdos reparatorios tratdndose de
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delitos culposos que no hubieren producido la muerte o en los que no se hubiera afectado
en forma grave y permanente la integridad fisica de las personas. La idea original del
proyecto fue que en ella quedaran comprendidos un conjunto de delitos del transito, en los
cuales se producen lesiones fisicas de mediana o baja gravedad y que hoy dia representan
un porcentaje significativo de los ingresos a tribunales. La redaccion final del Codigo
amplié estas aspiraciones originales, ya que no limito la clausula y dentro de ella podria

caber cualquier tipo de delito culposo.

Creo que el legislador exagero, en este punto, la libertad que se otorga a las partes
para celebrar un acuerdo reparatorio, en atencion a que no me resulta comprensible ni
coherente con las directrices l6gicas que debe seguir un ordenamiento juridico respetuoso
de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana el que se extienda a tal
punto la autonomia de la voluntad en materia penal que se permita a los particulares
llegar a acuerdos que versen sobre la vida humana. De acuerdo al Articulo 108 del Cddigo
Procesal Penal en los delitos cuyo resultado fuere la muerte del ofendido y en los casos en
que éste no pueda ejercer los derechos que en este Cadigo se le otorgan, se considerara
victima, en orden de prelacidn, al conyuge y a los hijos, a los ascendientes, a el conviviente,
a los hermanos, y al adoptado o adoptante. Es decir, de acuerdo al citado Articulo y a la
posibilidad de celebrar acuerdos reparatorios en relacion con los delitos culposos en que se
afecte el bien juridico vida, quienes resulten responsables de la tragedia de Antuco, podrian
celebrar acuerdos reparatorios con las familias de las victimas de dicha catastrofe y lograr
de esta manera la extincion de su responsabilidad penal. A mayor abundamiento, RUC N°
148.728-3, RIT N° 1720 en audiencia de formalizacion ante la Juez titular Marcela Robles
Sanguinetti respecto de D.E.M.S., por su responsabilidad como autor del cuasidelito de
homicidio de J.R.A.A. éste llegd a un acuerdo reparatorio con la victima que en este caso
era la conyuge del difunto. Dicho acuerdo consistié en disculpas que le fueron presentadas
en la propia audiencia con lo que se sobreseyd definitivamente al imputado. Me parece, que
el que se permita la celebracion de acuerdos como el recién sefialado va mucho mas alla de

los fundamentos que hacen plausibles la aplicacion de salidas alternativas para la resolucion
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de conflictos en materia penal, atentan contra su propia naturaleza, pueden llevar a
situaciones sumamente engorrosas y aumentar la desconfianza de la ciudadania en la
administracion de justicia. Pensemos en el caso de una pareja de amantes que deciden
terminar con la vida del o la cényuge de uno de ellos, o bien, del caso de hijos que
necesitan con urgencia la reparticipacion de los bienes de un padre enfermo. No olvidemos
que muchas veces la realidad supera con largueza la ficcion. Consideramos, por tanto,
indispensable una reforma que impida aplicar esta salida alternativa para el caso en que el
cuasidelito recaiga sobre la vida de una persona, méaxime si los limites entre culpa y dolo

son totalmente subjetivos y no demostrables empiricamente.
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CAPITULO TERCERO

.- TRAMITACION DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS

1.- APROBACION JUDICIAL.

Cumplidos los requisitos de procedencia, descritos en el capitulo anterior,
corresponde al Juez de Garantia competente aprobar el respectivo acuerdo reparatorio para
que produzca sus efectos legales. Con todo, previa a esta aprobacion judicial, el Juez de
Garantia debera cerciorarse en la audiencia respectiva que quien concurre al acuerdo haya
prestado su consentimiento de manera libre y con pleno conocimiento de los derechos de
que son titulares. Hay que ser claro a este respecto en cuanto que las facultades del Juez de
Garantia dicen relacién exclusivamente con un control de legalidad acerca de la
observancia y concurrencia de los requisitos de procedencia del acuerdo y no respecto al

mérito o conveniencia de la respectiva salida alternativa.

El inciso final del Articulo 241 del Codigo Procesal Penal sistematiza las facultades
para que de oficio o a peticidn de parte, el Juez de Garantia competente acoja o rechace una

solicitud de acuerdo reparatorio, basicamente en tres hipotesis:

a) Cuando el acuerdo recaiga en hechos diversos a las categorias de delitos en que
legalmente son procedente los acuerdos reparatorios.

b) Cuando concluya que el consentimiento de alguna de las partes involucradas no ha sido
prestado de manera libre e informada acerca de los derechos de que es titular.

c) Cuando entienda que existe un interés publico prevalente en la continuacion de la

persecucion penal.
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Esta Gltima hipotesis, ha generado més de alguna dificultad en la interpretacion de la
norma legal. En primer término podemos sefialar que el concepto prevalente se relaciona
directamente con el verbo “prevalecer”, ya que el mensaje del ejecutivo utiliz6 el término
preponderante que en definitiva significa que algo prevalece sobre otra cosa. De esta
interpretacion, y del tenor literal de la norma, podemos concluir que lo que debe prevalecer
es el interés pablico. Ahora ;sobre qué debe prevalecer este interés? Parece l6gico contestar
que sobre el interés privado que pudiera estar comprometido. Pero ello, a su vez, genera
otra pregunta, cual es saber a quien 0 a quienes corresponde este interés privado que se
opone al publico. Entendiendo a la victima y al imputado como sujetos privados, es su
interés el que podria calificarse como privado y por ende en contradiccion con el publico.
Sin embargo, esta primera respuesta aparentemente tan evidente parece desdibujarse luego
de la intervencion del fiscal que no objeta el acuerdo alcanzado, el cual es presentado en
esas condiciones al érgano jurisdiccional. Y ello por que cuestiona incluso el rol del Fiscal
y del propio tribunal. Si el fiscal no objeta el acuerdo y, no obstante ello, el Juez de
Garantia lo objeta fundado en el “interés pablico prevalente” quiere ello decir que el fiscal
no sustenta realmente la accion penal y que incluso no representa el interés publico
comprometido. ¢, quiere ello decir que el interés publico, repentinamente, se ha encarnado
en el Juez , quien abandona su rol de arbitro, se apropia nuevamente del conflicto y califica
cuando el interés publico (o lo que el piensa que es el interés pablico) debe prevalecer sobre
el interés privado de quienes afectados por el conflicto, prestaron su voluntad libre y

conciente a alcanzarlo?*®

Ahora bien, mas alla de esta interesante critica teorica el Articulo 241 del Codigo
Procesal Penal, la parte final del citado articulo constituye una suerte de orientacion a la
labor de los jueces al ejemplificar un caso, en el que especialmente, debe entenderse que
existe este denominado interés publico prevalente o preponderante, al sefialar que “Se
entendera especialmente que concurre este interés si el imputado hubiere incurrido

reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso particular”.

% Fernandez Santa Maria, Juan; "Reflexiones en Torno a la Reforma Procesal Penal”. Revista Escuela de
Derecho Universidad Catdlica de Temuco. 2003 (p.23 y 24).
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Duce sefiala que “el Juez debe moverse muy cuidadosamente en esta materia ya que
las evaluaciones de este tipo, por regla general, son de potestad del Ministerio Publico,
quien es la Institucién encargada de velar por la proteccién del interés publico en el sistema
de justicia penal”®. Mas adelante el mismo autor afirma que “con el objeto de evitar
confusion entre las funciones jurisdiccionales y persecutorias, me parece que los Jueces
debieran actuar reactivamente tratdndose de esta causal, es decir, basicamente sélo cuando
hubiere una oposicion bien fundada del Ministerio Publico a la procedencia de un acuerdo y

nunca en forma auténoma o sin reclamo de éste”.*?

Estimo, compartiendo la opinion del Fiscal Nacional expresada en el Instructivo
N°34, que la interpretacion correcta de dicha norma debe entenderse referida a la
reincidencia especifica, la que a su vez esta intimamente vinculado a una condena penal
previa, por delitos de la misma especie, y en el que este ultimo concepto se relaciona con

un mismo bien juridico, conforme lo sefiala el Articulo 351 N°4 del Cédigo Procesal Penal.

Aceptada entonces la asimilacién de los conceptos de reiteracion de hechos de la
misma especie, con los de reincidencia especifica, se deben entonces aplicar los conceptos
doctrinarios y jurisprudenciales de la reincidencia especifica para los efectos de determinar

cuando hay interés publico prevalente por reiteracion de hechos de la misma especie.

La reincidencia, consiste en la ejecucion de uno o mas delitos por un sujeto después

de haber sido condenado por sentencia firme por otro u otros delitos.

Dentro de la clasificacion que doctrinariamente se conoce, nos hemos de detener en
las que nos interesa, segun la propia explicacion y precision que sobre la materia ha
realizado el Fiscal Nacional, cual es, la reincidencia especifica, que no es mas que aquella
en la que el nuevo delito cometido es de la misma especie que aquel previamente

sancionado.

*! Duce, Mauricio y Riego, Cristian; Introduccién al Sistema Procesal Penal. Escuela de Derecho
Universidad Diego Portales. 1° Edicion. Santiago de Chile 2002. (p.165).
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Pero, a su vez, dicha conceptualizacion no basta, y debemos estudiar ademas si al
tiempo de la reincidencia, la condena impuesta al anterior delito ha o no sido cumplida, -

Reincidencia verdadera o propia y reincidencia ficta o impropia.

Nuestro Codigo Penal regula la reincidencia propia especifica en el Articulo 12 N°

16: “Ser reincidente en delitos de la misma especie”.

Son condiciones o requisitos propios de esta agravante;
a) La comision de a lo menos un delito; ( En este caso interés prevalente por
reiteracion)
b) Que el delito haya sido objeto de una sentencia condenatoria cumplida;

c) Que ese delito haya sido de la misma especie que el actual.

No habiendo sido determinada por el legislador la expresiébn misma especie, cabe
preguntarse si para que se verifique la agravante de reincidencia, y en este caso el interés
prevalente, se requiere que el delincuente haya cumplido la sentencia condenatoria anterior,

o si por el contrario, basta que exista una sentencia condenatoria ejecutoriada.

La doctrina mayoritaria, representada por don Eduardo Novoa Monreal, Enrique
Cury, Alfredo Etcheverry, y Mario Garrido Montt, plantean el cumplimiento de la
condena anterior como requisito especifico de procedencia de la reincidencia, incluso,
segun algunos, cuando la forma de cumplimiento pueda derivar de alguno de los sistemas

alternativos tales como la remision condicional y la libertad vigilada.

En este sentido, a mi juicio, no es posible hablar de reincidencia especifica, o de
reiteracion de hechos de la misma especie, si la pena privativa de libertad impuesta
anteriormente al condenado le fue remitida condicionalmente, toda vez que esa medida

alternativa de conformidad a lo dispuesto en el Articulo 3° de la Ley 18.216, es la

* |bid. (p.166).



48

“suspension del cumplimiento” de la sancidn, lo que no satisface el requisito esencial de la

reincidencia especifica, cual es la ejecucion material de la pena impuesta.

2.- EFECTOS DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS

En materia de efectos o consecuencias que conlleva la celebracion y posterior
aprobacion judicial de un acuerdo reparatorio, el Codigo Procesal Penal distingue entre

efectos penales, civiles y subjetivos.

2.1.- EFECTOS PENALES

El Articulo 242 del Cédigo Procesal Penal prescribe que una vez aprobado el
acuerdo reparatorio, el Juez respectivo debera decretar el sobreseimiento definitivo, total o
parcial segln el numero de imputados y concurrentes al acuerdo en la causa, con lo cual
sobrevendra la extincion de la accion penal en contra del imputado que haya consentido en
el acuerdo, poniéndose término a la causa incoada en su contra. En este punto me encuentro
en total desacuerdo con el legislador en atencion a que en virtud del tenor literal del citado
Articulo se abre una via sumamente expedita para que la victima no sea en definitiva
reparada de los dafios sufridos. A esto me referiré con mas detalle en la parte relativa a la

reparacion de la victima en los acuerdos reparatorios.

2.2.- EFECTOS CIVILES

En materia de consecuencias civiles derivadas del acuerdo reparatorio celebrado y
aprobado, el Articulo 243 del Codigo Procesal Penal sefiala que una vez ejecutoriada la
resolucion judicial de aprobacion de aquél, (la victima) podra solicitar su cumplimiento
ante el Juez de Garantia conforme al procedimiento establecido en los Articulos 233 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, correspondiendo en la especie al
procedimiento de cumplimiento incidental del fallo, el cual en lo sustancial permite

solicitar la ejecucion de una sentencia (en este caso de una resolucion con valor
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homologable al de una sentencia definitiva al poner fin a la instancia , resolviendo la
cuestion o asunto que ha sido objeto del juicio) ante el tribunal que la dictd, dentro del
plazo de un afio contado desde que la ejecucion se hizo exigible, si la ley no ha dispuesto
otra forma especial de cumplirla, ordenando su cumplimiento con citacion de la persona en

contra de quien se pide.

Corresponderé, por ende, tanto al Fiscal como al Juez de Garantia el cerciorarse de la
seriedad del acuerdo de voluntades entre la victima y el imputado, ya que mal podria una
persona que, por ejemplo, no tiene ni bienes ni trabajo cumplir efectivamente una
obligacion pecuniaria de elevado monto, con lo que la victima, ademas de no obtener
reparacion alguna, gastara en representacion judicial, notificaciones, etc. sin obtener, en los

hechos, reembolso alguno.

A su vez, el inciso segundo del Articulo 243 del Cddigo Procesal Penal sefiala que el
acuerdo reparatorio aprobado judicialmente no podra ser dejado sin efecto por ninguna

accion civil.

2.3.- EFECTOS SUBJETIVOS

En lo relativo a los efectos subjetivos o personales de los acuerdos reparatorios, el
Acrticulo 244 del Codigo Procesal Penal sefiala que si en la causa existiere una pluralidad de
imputados o de victimas, el acuerdo sélo producira los efectos penales y civiles antes
descritos respecto de quienes hayan prestado su consentimiento para su aprobacion, por lo
que el procedimiento penal continuara respecto de quienes no hubieren concurrido al

acuerdo.

Tal como he sefialado precedentemente el acuerdo puede versar sobre cualquier
objeto licito no solamente de orden econémico, sin embargo en la mayoria de los casos la

reparacion exigida por la victima consiste en una suma de dinero por lo que cobra sentido la
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critica relativa a que esta salida alternativa solo puede ser utilizada por los mas poderosos
econdémicamente, quedando reservado el instrumento penal para los mas débiles y
vulnerables socialmente. La critica parece inobjetable y resulta siempre corroborada por las
investigaciones criminoldgicas que estudian las causas de impunidad en el ambito de la

delincuencia de “cuello blanco”.

No obstante, la explicitacion de esta realidad en el proceso penal y el control sobre la
operaratividad de esta nueva institucion permitiran considerar este factor en las politicas de
persecucion publica, y el Ministerio podra desarrollar soluciones adecuadas para tales casos
— como, por ejemplo, la mediacion entre el imputado y la victima para promover un
acuerdo reparatorio posible de cumplir por el imputado- que eviten que para el sujeto
econdémicamente débil, pero dispuesto a colaborar, la Unica reaccién penal posible sea la

prision.*

Por otro lado, el acuerdo reparatorio tiene la virtud de hacer transparente lo que
ocurre hoy dia, sin este respaldo legal, en toda clase de delitos que afectan bienes juridicos
disponibles 0 no, de orden patrimonial o extramatrimonial, dolosos o culposos, en los
cuales se producen informalmente acuerdos extrajudiciales que terminan por imponer un

sobreseimiento del proceso.

Respecto de aquellos acuerdos reparatorios que no tienen un contenido econémico se
presenta al Tribunal el problema de la eficacia de su cumplimiento. Si bien éste pareciera
ser un problema sin solucién y que podria generar el inconveniente de limitar los acuerdos
reparatorios en cuanto a que su contenido tendria que ser Unicamente de caracter
patrimonial, pareciera que la salida mas adecuada la entrega el articulado del Cddigo de
Procedimiento Civil, especificamente en el Articulo 238, aplicable por disposicion del
Acrticulo 243 del Codigo Procesal Penal., que sefiala en lo pertinente que “correspondera al

Juez de la causa dictar las medidas conducentes a dicho cumplimiento (de lo ordenado por

% Chahuén Sarrés, Sabas; Manual del Nuevo Proceso Penal. Editorial Juridica Conosur. 2° Edicién. Santiago
de Chile, 2003. (p.244).
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una resolucion), pudiendo al efecto imponer multas...0 arresto..., determinados

prudencialmente por el Tribunal, sin perjuicio de repetir el apremio”.

3.- OPORTUNIDAD Y PROCEDIMIENTO

Respecto a la oportunidad procesal en que puede materializarse un acuerdo
reparatorio, como alternativa a un juicio oral, estd existe desde la formalizacion de la
investigacion contra el imputado, contemplada en el articulo 229 del Cédigo Procesal Penal
y que consiste en la comunicacion que el Fiscal efectta al imputado, en presencia del Juez
de Garantia, de que desarrolla actualmente una investigacion en su contra respecto de uno o
mas delitos determinados, hasta la realizacion de la audiencia de preparacién del juicio oral,
prescrita en el Articulo 260 del Cddigo Procesal Penal, el que sefiala que presentada la
acusacion, el Juez de Garantia ordenara su notificacion a todos los intervinientes y citara,
dentro de las veinticuatro horas siguientes, a la audiencia de preparacion del juicio oral, la que
debera tener lugar en un plazo no inferior a veinticinco ni superior a treinta y cinco dias. Al acusado

se le entregard copia de la acusacion, en la que se dejara constancia, ademas, del hecho de

encontrarse a su disposicion, en el Tribunal, los antecedentes acumulados durante la investigacion.

A este respecto, es importante sefialar que para el logro de los objetivos de una minima
intervencion represiva del sistema penal, seguido de una priorizacion de los intereses de la
victima, es importante que el acuerdo reparatorio a satisfaccion suficiente de los
interesados, pueda ser materializado en las etapas iniciales de la persecucion penal. Esta
recomendable opcion permitird por un lado racionalizar la persecucion penal, como de
igual modo lograr el objetivo de reinsercion social perseguido también por esta salida
alternativa. Conclusion de lo anterior es la necesidad que tanto Fiscales, Abogados
Particulares de la Victima y Defensores, busquen tempranamente espacios de negociacion

que hagan viable la posibilidad de lograr un acuerdo de reparacion.

Las partes intervinientes e interesadas en lograr un acuerdo reparatorio, deben

solicitar al Juez de Garantia respectivo que apruebe el acuerdo al que han llegado, para lo
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cual éste debera citar a una audiencia publica a la cual fuera de dichos intervinientes
deberan ser también citados a comparecer todos aquellos a quienes pudiera afectar el

contenido de dicho acuerdo.

Por ultimo, a este respecto interesante resulta conocer la opinion del Ministerio
Pablico y en particular de su Fiscal Nacional, el cual en ejercicio de la facultad de fijar los
criterios de actuacion del servicio, contenida en el Articulo 17 letra a) de la Ley N° 19.640,
“dictara las instrucciones generales que estime necesarias para el adecuado cumplimiento
de las tareas de direccion de la investigacion de los hechos punibles, ejercicio de la accion
penal y proteccion de las victimas y testigos”, que a proposito de la oportunidad procesal
para la aprobacion de los acuerdos reparatorios, el Instructivo N° 34 de fecha 14 de
Diciembre del 2000, establecidé que aquellos podran aprobarse en audiencia de
formalizacion de la investigacion, audiencia especial al efecto en aquellos casos en que no
se solicite en la audiencia sefialada precedentemente, o en la audiencia de preparacion del
juicio oral, si se encuentra cerrada la investigacion. En todo caso es necesaria como

condicion esencial que se haya formalizado la investigacion en contra del imputado.

4.- REGISTRO

El Articulo 246 del Codigo Procesal Penal establece la necesidad que el
Ministerio Publico lleve un Registro en el cual conste los casos en que iniciada una
investigacion penal, esta ha concluido con el establecimiento de un acuerdo reparatorio

entre la victima y el imputado.

La finalidad de este registro que no es esencialmente publico sino méas bien
reservado® en cuanto al acceso a la informacién en él contenida, dice relacion con la

necesidad de revisar si el imputado cumple 0 no con los requisitos necesarios para acogerse

% Ministerio Publico, Fiscalia Nacional; Reforma Procesal Penal. Instrucciones Generales N° 51 a57.
Instruccion 63. Oficio N° 358. Editorial Juridica de Chile.1° Edicion. Santiago de Chile. 2002. (p. 192)
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a un acuerdo reparatorio que le beneficie, y en general para el cumplimiento de objetivos

propios de esta salida alternativa y al trabajo del Ministerio Publico en la materia.

No obstante lo sefialado® precedentemente, en el sentido que el registro carece de un
caracter esencialmente publico en cuanto al acceso de la informacién en él contenida, esta
reserva no es absoluta pues, el inciso final del Articulo 246 del Cddigo Procesal Penal,
establece el “derecho de la victima de conocer la informacion relativa al imputado”. No
obstante lo anterior, la victima no tiene acceso material directo al registro. La solicitud
deberd hacerse a la persona encargada del registro que en cada Fiscalia se designe,
debiéndose dejar especial constancia en él del nombre de la persona que requirié la

informacidn, la fecha en que lo hizo y aquella en que se le entreg6 dicha informacion.

5.- PARTICIPACION DEL MINISTERIO PUBLICO EN LOS ACUERDOS

REPARATORIOS

El Ministerio Pablico, como dérgano autbnomo e independiente, tiene la funcion de
investigar y, en su caso, de ejercer y sustentar la accion penal publica en representacion de
la comunidad. También debe promover y resguardar los derechos de las victimas durante el
curso del proceso penal. Asimismo debe investigar no sélo los hechos que agravan la
responsabilidad del imputado, sino también los hechos y circunstancias que eximan,
atenlien o extingan tal responsabilidad. Para el cumplimiento de sus funciones se le concibe
como un o6rgano constitucional autbnomo y jerarquizado, al que se le otorga plena
independencia. En el marco de la investigacion que le correspondera desarrollar, dirigira la
actuacion de la Policia, con el objeto de recabar los antecedentes necesarios y suficientes
para fundar decisiones. Se le entregan diversas facultades para el ejercicio de su funcion de
persecucion penal. Como también, se consagran los mecanismos o medidas destinadas

tanto a poner fin anticipadamente a las denuncias o investigaciones, y a buscar salidas

% Duce, Mauricio y Riego Cristian; Introduccién al Sistema Procesal Penal. Escuela de Derecho Universidad
Diego Portales. 1° Edicién. Santiago de Chile 2002 (p. 168).
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alternativas al proceso como son: la desestimacion del caso concreto; el archivo
provisional; la suspension condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios entre

victima y victimario.

A propésito del rol que le corresponde al Ministerio Publico y a sus Fiscales en la
adopcion de los acuerdos reparatorios, algunos autores sostienen que aquél a diferencia de
lo que ocurre tratandose de la suspension condicional del procedimiento, sélo tiene una
intervencion marginal, al carecer la opinion del Fiscal de valor vinculante tanto para el Juez
de Garantia como para las partes que intervienen en el mismo, pues éste podria incluso ser
aprobado contra la voluntad expresa del Fiscal, medida que estaria justificada por la
existencia de un interés preponderante de la victima, cuya satisfaccion concreta es elevada
por la ley a la categoria de una de las finalidades principales a las que debe aspirar el

proceso penal.

Sin embargo, esta opinién no es compartida por el Ministerio Publico, cuya parecer

en la materia se encuentra sistematizada en el Instructivo N° 34 de Diciembre del 2000,
estableciendo pardmetros de procedimiento para los Fiscales enfrentados a la posibilidad de
poner término a una causa en actual investigacion por medio de la adopcion de un acuerdo
reparatorio, quedando claro que para la institucién su participacion no es residual sino
relevante en el tema. En dicho instructivo, se establece atendida la naturaleza del hecho
punible materia de la investigacion, tres posibles cursos de accion:

1.- Favorecer la celebracion del acuerdo;

2.- Estudiar con detencidn la procedencia y conveniencia de los mismos; y

3.- Oponerse a la aprobacidn en la audiencia correspondiente.

Los Fiscales favoreceran, de acuerdo a lo expresado en dicho instructivo la
celebracion de un acuerdo reparatorio entre los intervinientes tratandose de la generalidad

de los hurtos, las usurpaciones no violentas, algunas figuras penales de fraude y
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falsificacion, como también algunos delitos contemplados en leyes especiales. De igual

modo, favoreceran dichas convenciones en los casos de lesiones menos graves.

En otros casos tales como los robo con fuerza en lugar no habitado o de cosas
calificadas de bienes nacionales de uso publico, las violaciones no violentas de domicilio,
la usura o los delitos contra la propiedad intelectual, entre otros, los Fiscales evaluaran con

detencidn la procedencia y conveniencia de estos acuerdos victima-imputado.

Finalmente, los Fiscales se opondran a la aprobacion de acuerdos reparatorios
respecto de delitos que fuera del patrimonio en algunos casos, afecten otros bienes juridicos
0 exista un interés publico prevalente, correspondiendo por ejemplo a los delitos de robo

calificado, en lugar habitado, usurpacién violenta, dafios e incendio calificados, entre otros.

Tratandose del denominado interés publico prevalente, segun el inciso tercero del
Articulo 241 del Cddigo Procesal Penal, éste concurre cuando “el imputado hubiere
incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso particular”,
constituyendo a juicio de la Fiscalia Nacional un caso de reincidencia especifica, esto es
haber sido el imputado condenado anteriormente por delitos de la misma especie que aquél
que es objeto del acuerdo reparatorio, debiendo considerarse por ellos a los que afecten a un
mismo bien juridico tal como lo prescribe el inciso cuarto del Articulo 351 del Cédigo

Procesal Penal.

Lo anterior constituye un criterio legal y obligatorio de no aprobacion del acuerdo
reparatorio, de modo tal que el fiscal a cargo del caso debera alegar en tal sentido cuando
corresponda, pues implica estimar que el conflicto provocado por un delito de mediana
gravedad, conviene enfrentarlo por medio de la imposicién de una pena y no a travées de un
acuerdo libre e informado de los sujetos especificamente afectados en sus intereses

particulares.
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En consecuencia, los Fiscales podran estimar que concurre un interés publico
prevalente que recomienda la investigacion, acusacion y sancion penal de un delito, a juicio

de la Fiscalia Nacional, en los siguientes casos:

a) La existencia de otro bien juridico afectado de mayor entidad que el principalmente
vulnerado por el delito objeto del acuerdo reparatorio.

b) La constancia de haber llegado a acuerdo reparatorio por el mismo delito al menos en
dos veces anteriores al Gltimo proceso penal seguido en contra del imputado.

¢) Laconcurrencia de agravantes objetivas.

En lo concreto, considero, fundamental la labor que desempefia el Fiscal en la
consecucion de acuerdos reparatorios. Las personas ven en él a un especialista en materia
criminal y si cuenta con prestigio social, haran caso a los consejos o sugerencias que éste
les preste. De hecho cada vez que existe la posibilidad de una salida alternativa se da una

verdadera “negociacién” entre los actores de la misma.

Los objetivos para el Fiscal son, por una parte, disminuir su recarga de trabajo, con lo
cual deshacerse rapidamente de aquellas investigaciones de delitos menores resulta
fundamental para la eficacia de su labor. También puede buscar aumentar sus porcentajes
de condenas. En muchas fiscalias sera predecible que la reputacion de un Fiscal se basara
sobre este elemento. Por otra parte, un fiscal con un alto porcentaje de condenas y
confirmacion de las penas solicitadas por ella, llegara con un mayor poder relativo a la

mesa de negociaciones en buasqueda de una salida alternativa al conflicto.

Un elemento que se debe tener en cuenta, pues puede afectar los objetivos que se
busque con la negociacién, es lo que en teoria de juegos se llama los jugadores repetidos.
Tanto el Fiscal como los abogados defensores y los jueces, se veran una y otra vez
litigando casos, con lo cual la reputacion de cada uno frente a los otros es un activo que a

todos interesa resguardar. De ahi que el Fiscal, pero también el defensor, pueda buscar
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como objetivo el reafirmar (o cambiar) su reputacién de duro, de blando, de justo, de

excelente litigador, mal o buen negociador, etc.

Este aspecto no debe ser desestimado, por el contrario es un factor de suma
importancia; pudiendo llegar a afectar el resultado de la negociacion. En algunos casos es
probable que una de las partes tenga un caso débil, pero el prestigio del abogado puede

forzar una negociacion.

Este factor, tanto respecto del Fiscal como del Defensor, presenta el siguiente dilema:
¢velar por los intereses del caso que tiene ante si ahora o pensar en el impacto que el
presente caso puede tener en casos futuros? Tanto el Fiscal como el defensor deben hacerse
esta pregunta cada vez que entran a conversar. El Fiscal por una parte viene con una
reputacion, en virtud de esa reputacion el Defensor va a esperar un determinado resultado
para su caso. El Fiscal debe pensar si satisface las expectativas que ha generado su
reputacion, con lo cual se hace predecible su actuar, algo que para un negociador puede ser
fatal, o por el contrario hace algo impredecible. Sin embargo, es probable que en el caso
concreto el resultado mas acorde con la norma es justamente aquella que reafirmara su

reputacion. Si el Fiscal opta por esta alternativa, puede afectar sus futuros casos.

Lo que ocurre aqui es algo que también ha analizado la teoria de juegos, el uso de
estrategias puras y mixtas. Estrategia es la "descripcion completa de una forma determinada
de jugar, independiente de lo que hacen los demés jugadores y de la duracién del juego.
Una estrategia debe prescribir las acciones a realizar detalladamente, que nunca haga falta
tomar una decision al seguirla."* Si bien esta definicién puede ser un poco rigida para el
caso de la negociacion en materia penal, toda vez que es posible ir adecuando la estrategia
de acuerdo al comportamiento de los otros actores, (por ejemplo nos hacen saber de manera

bastante irrefutable lo fuerte que es su caso), lo cierto es que el Fiscal, y para esos efectos el

36 poundstone, Wiliam;El Dilema del Prisionero. Editorial Alianza. 2° Edicién. Madrid. Espafia. 1996. (p.
186).
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defensor también, deben decidir muchas veces sus jugadas sin tener muy claro que va a

hacer la otra parte.

Es cierto que en un juego continuado, como es la negociacion, existiran formulas
para develar la estrategia de la contraparte. Una estrategia pura significa jugar siempre al
mismo resultado, por ejemplo siempre buscar siempre una salida alternativa, pedir siempre
prision preventiva, siempre acusar por el delito mas grave o siempre pedir el maximo de la
pena, 0 nunca dar suspension condicional por ciertos delitos o sélo ofrecerla a partir de
cierta etapa de la investigacién. Como se dijo anteriormente, el problema con esta estrategia

es que se torna predecible. Lo que permite al adversario anticiparse a la jugada.

Por el contrario, una estrategia mixta incorpora el elemento aleatorio. A primera vista
pareciera ser que conviene adoptar una estrategia mixta al negociar en materia penal, de
esta forma no se hace predecible los resultados de la negociacion, con lo cual la parte tiene

todavia oculta su estrategia, su teoria del caso.

Resulta dificil obviar el efecto que tendra la negociacion de un caso en los venideros.
La respuesta a la pregunta a qué debe darsele prioridad, al caso que se tiene ante si o los
efectos que tendrd esta negociacion en casos futuros, es una pregunta sumamente
complicada de responder. Por una parte esta el interés de la victima o imputado actual y por
otro esta el deber de no debilitar nuestra postura en el futuro, nuestro deber a victimas o
imputados futuros. En otras palabras "el resultado de emplear la mejor estrategia para esa
negociacion en concreto, sera por definicion, el mejor resultado para ese caso. Sin embargo,
el resultado agregado de una serie de negociaciones empleando la mejor estrategia para el
caso particular puede no resultar en la solucién agregada mejor después de una serie de
negociaciones".*’

Por lo dicho, resulta evidente, que el fiscal es un actor fundamental dentro de la

negociacion, un defensor debera influir sobre ella para lograr avanzar los intereses de su

37 vanover, Joseph; "Utilitarian Analysis of the Objectives of Criminal Plea Negotiation And Strategy
Choice". Journal of Dispute Resolution.1998. Curators of the University of Missuri. (p.186).
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cliente logrando el mejor resultado para él o ella. Por consiguiente, resulta importante saber
qué postura puede tomar un fiscal frente a un caso. Para ello seguiré a Alschuler en lo que
ya constituye un clasico de la literatura sobre el Plea Bargaing: "The prosecutor's Role in
Plea Bargaining.**De acuerdo con este autor, el fiscal puede asumir los siguientes roles:

1- El Fiscal como Administrador.

2

El Fiscal como Abogado.

3- El Fiscal como Juez .

4

El Fiscal como Legislador.

Para mostrar los distintos roles a nivel nacional recurriré a los instructivos, ain
cuando no son el mejor ejemplo de roles asumidos en negociaciones puesto que no se
dictan en ese contexto, pero al no contar con informacién empirica sobre el
comportamiento de los Fiscales en dicho marco s6lo cabe recurrir a los instructivos que le

sefialan a los Fiscales como comportarse.

1.- El Fiscal como administrador intenta maximizar sus recursos y los del sistema.
Recuerde que el Fiscal sera evaluado no sélo por ser un gran jurista, sino por ser capaz de
responder a las demandas sociales y en este sentido una de las demandas es que se hara uso
racional de los recursos disponibles. De ahi que cuando el Fiscal esté frente a un caso debe
hacer un analisis costo beneficio del siguiente tenor: Cuanto le cuesta al sistema este caso y

QUé sacamos con este caso.

Esta funcion del fiscal esta reconocida en diversos instructivos que ha emitido el
fiscal nacional, especialmente en aquellos referentes a las salidas alternativas y ejercicio del
principio de oportunidad. Asi por ejemplo, el Fiscal Nacional cita el Mensaje del Ejecutivo
en el sentido que " el examen de los problemas del sistema vigente, asi como la experiencia

comparada, muestran que uno de los mayores obstaculos al éxito de la justicia criminal lo

38 Alschiiler, Albert; "The Prosecutions Role Implea Bargaining". En: The University Of Chicago Law
Review. 1968. (p. 21).
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constituyen el manejo de volimenes muy grandes de casos, cuyos requerimientos suelen
exceder con mucho las posibilidades de respuesta de los 6rganos del sistema con sus
siempre limitados recursos.”* La prensa también espera que este factor sea tomado en
cuenta, solo basta recordar las criticas porque el primer juicio oral fue por un robo de dos
botellas de bebida. Criticas que no se hacen al sistema antiguo cuya transparencia es casi
inexistente, con lo cual muchas personas son condenadas por robo con intimidacion, por

robar dos bebidas y nadie se cuestiona cuanto le cuesta eso al Estado.

Este rol del Fiscal es lo que ha llevado al apogeo del plea bargaining en los
Estados Unidos, de acuerdo con la informacién contenida  en

www.attorneygeneral.org/pea.html, el 95% de los casos fue decididos de esta manera. En

atencion a que se ha implementando la reforma en todo el pais la recarga de trabajo hara
que los Fiscales consideren con mucha seriedad este factor, de lo contrario, diran algunos,

el sistema va a colapsar.

2.- El Fiscal como abogado.

Segun la tipologia de Alschuler, en este caso el Fiscal busca aumentar el nimero de
condenas y la gravedad de las penas impuesta. Aqui es donde el caracter adversarial del
nuevo sistema cobra mas fuerza. En cada juego los jugadores quieren ganar, en un sistema
adversarial ganar significa satisfacer las expectativas puestas sobre el jugador. En materia
criminal hoy en dia parece ser que lograr condenas es lo que se espera de un Fiscal. Con lo
cual es probable que de considerar un Fiscal solamente este rol, aceptard suspensiones
condicionales, acuerdos reparatorios, solo cuando tiene un caso débil que dificilmente
sobreviviria en juicio. En otras palabras, intentard sacar del caso lo mas que pueda de él,
como si fuera un limén. En este sentido es fundamental el record que el Fiscal tenga de
juicios ganados o perdidos para que el Defensor y el imputado realmente le teman y estén

dispuestos a tomar un acuerdo malo, pero seguro; antes que un juicio bueno, pero incierto.

% Ministerio Pablico, Fiscalia Nacional; Reforma Procesal Penal. Instrucciones Generales N° 1 a 50.
Instruccion 36. Oficio N° 210. Editorial Juridica de Chile.1° Edicién. Santiago de Chile. 2000. (p. 192).
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Lo anterior puede incorporar distorsiones al sistema que afecten de manera negativa
la percepcion del mismo y generen injusticias al sancionar a inocentes que estén demasiado

asustados como para arriesgarse a ir a la incertidumbre del juicio.

3.- El fiscal como juez.

Esto se produce cuando intenta hacer lo justo para el caso concreto. Aplica la norma
de acuerdo con lo que su criterio de justicia le dicta o como si fuera un actor independiente
y no una parte del conflicto. Al parecer este rol esta detras del principio de objetividad que
se incorpord en el Articulo 80 a de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico y la exigencia
establecida en el Articulo 3 del nuevo Cadigo Procesal Penal que sefiala: el Ministerio
Pablico dirigird en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito,
los que determinaren la participacion punible y los que acreditaren la inocencia del

imputado, en la forma prevista en la Constitucion Politicay en la Ley.

De igual forma, el Instructivo N° 51 de la Fiscalia Nacional, asume el rol de Juez. En
efecto, al referirse al amparo, indica: "Sin embargo, nuestra tesis es distinta y consiste en
que incluso aquellas detenciones contra las cuales es procedente el amparo especial del
Acrticulo 95, siguen estando amparadas por el reclamo constitucional del Articulo 21 de la
Constitucion, por lo que es posible que el detenido en vez de reclamar al Juez
correspondiente, dirija su reclamacion a la Corte de Apelaciones pertinente conforme lo
establecen los Articulos 21 de la Constitucion Politica y 63 del Cddigo Organico de
Tribunales, de modo que no es correcto sostener que el Juez de Garantia tiene facultad
exclusiva de conocer del amparo previsto en el Articulo 95 del nuevo Cddigo Procesal
Penal"*. El que el imputado cuente con més instrumentos procesales para reclamar de la
legalidad de su detencion, no favorece la labor de la Fiscalia, al menos desde el punto de
vista de su rol como abogado, por el contrario le hace mas dificil su labor. Pero aun asi el
Fiscal Nacional estima que esa es la interpretacion objetiva, correcta, justa y la defiende

instruyendo a los Fiscales como debe interpretar la ley.
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Cuando el Fiscal asume este rol puede mitigar los efectos negativos que veiamos de
un exceso de preponderancia del rol fiscal-abogado. En efecto, al adoptar esta funcion el
Fiscal buscaréa la solucion justa con lo cual si considera que la persona es inocente no debe
seguir adelante con la investigacion, aun cuando pudiera obtener una suspension
condicional. Un aspecto al menos problematico es si, al asumir este rol, el Fiscal puede
satisfacer las expectativas que el Estado tiene de él o ella. El sistema parece estar disefiado
de forma tal que cada parte “busque la victoria” y que sea un tercero el que decida quien
gand. Por lo tanto, si una de las partes tiene que estar siempre repensando su postura y
velar por los intereses de la contraria se puede producir un desequilibrio favoreciendo a

ésta.

Sin lugar a dudas que no se debiera estimar como un triunfo, para la Fiscalia, el pedir
la condena de un inocente, pero ocurre que en aquellos casos en que el fiscal tiene dudas y
no certezas, ¢no es acaso funcién del Abogado Defensor mostrar las debilidades del caso y

convencer al Fiscal que si va a juicio va a hacer el ridiculo ?.

4.- El fiscal como legislador.

Esta funcion es la que asume en aquellos casos en que esta en desacuerdo con la
legislacion que sanciona una determinada conducta, o desaprueba la penalidad de la misma,
razon por la cual opta por ofrecer un arreglo imponiendo su vision de como debiera ser
valorada la conducta en cuestion. Posiblemente esta funcion es ejercida por los Fiscales sin
que se reconozca en publico, pero que su sentir ideoldgico, produce alguna influencia sobre

el resultado de algunos casos parece dificil de negar.

O WWW. Ministerio Piblico. Cl / Explorer/ Instructivos/ Instructivo 51. Htm.
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CAPITULO CUARTO

.- REPARACION Y MEDIACION EN LOS ACUERDOS REPARATORIOS

1.- LAREPARACION EN LOS ACUERDOS REPARATORIOS

La delimitacion entre el &mbito propio del Derecho Penal y el del Derecho Civil no
ha sido siempre una cuestion pacifica. Pérez Sanzberro da cuenta de que el proceso de
diferenciacion concluiria con la consolidacion de la codificacion decimonoénica, sin
perjuicio de que en la literatura alemana se dio una intensa discusion, en lo concerniente a
la relacion entre pena y compensacion del dafio entre VVon Liszt y Merkel, por un lado, y
Binding, por otro. Los primeros concibieron ambos conceptos como modos de “reaccion a
lo injusto”, sin perjuicio de obvias diferencias. Para Binding, por el contrario, pena y
compensacion persiguen fines diversos e inconfundibles: la pena, si bien constituye un
dafio, no pretende eliminar un estado que se opone al Derecho, lo cual es lo propio de la
compensacion. A este respecto no puede dejarse de considerar, en todo caso, que Binding
adheria a una concepcion retributiva de la pena, en tanto que para Von Liszt a ésta

correspondian primariamente funciones de prevencion especial.**

La tesis de Binding, segun Pérez Sanzberro, seria la que se impondria. Sin embargo,
la diferenciacion estricta parece ser objeto de revision en la dogmatica penal alemana
contemporanea, a proposito de la discusion acerca del rol de la reparacion en el Sistema

Penal, y més precisamente, en relacion con los fines del Derecho Penal.

Pérez Sanzberro destaca la existencia de tres posiciones fundamentales sobre la
materia: la primera, que postularia la configuracion de la reparacion como fin autonomo del
Derecho Penal, la cual tendria como representantes a Seelman y Rossner; la segunda, que

otorgaria a la reparacion autonomia como sancion penal, concibiéndola como una tercera
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via (junto a la pena y a las medidas de seguridad) funcional a consideraciones de
prevencion general positiva, y cuyo exponente principal seria Roxin; y por dltimo la
tercera, defendida por Hirsch, que limitaria la reparacion a una situacion de dependencia

dentro del sistema de la reaccion penal.*

Mas alla de la polémica, pareceria que la legitimacién de la reparacion en el ambito
penal vendria dada por consideraciones relativas al principio de subsidiariedad. Sobre esto
volveremos mas adelante. Pero lo que inequivocamente se expresa en las propuestas que
abogan por la incorporacion y expansion de la reparacién en el Sistema Penal es un vuelco
hacia la victima en cuanto sujeto relevante en el contexto del proceso de atribucién de
responsabilidad penal. En opinion de Roxin: “la reparacion del dafio puede conducir a una
reconciliacién entre autor y victima, y de ese modo, facilitar esencialmente la reintegracién
del culpable (...). Ademas de que la reparacion del dafio sustituiria como tercera via a la
pena, o la atenuaria complementariamente alli donde satisface los fines de la pena y las

necesidades de la victima igual o mejor que una pena no atenuada”.*®

En cuanto a esto, observo que, en lo que respecta a la victima del delito, el acuerdo
reparatorio cumple como su nombre lo indica la finalidad de reparar el dafio ocasionado
por el autor del hecho punible. Esto es, a la victima le es “saciada su sed de justicia” al
tiempo que se ve compensada, en la mayoria de los casos, por una prestacion del agente del
delito. Y es que, ciertamente, si se piensa detenidamente en la situacion de la victima y se
toma en cuenta el destinatario o el agraviado, al menos directamente, del delito, debemos
concluir que es al sujeto pasivo al que se la ha causado el dafio, aunque la sociedad, el
colectivo, se vea afectado o perturbado, advirtiéndose en todo caso que tal perturbacién no
ha sido dirigida especificamente a ésta. Es por ello que resulta con sentido afirmar que a

quien debe reparar el autor del delito es precisamente a la victima individualmente

1 Cfr. Pérez Sanzberro, Guadalupe, Recuperacion y Conciliacion en el Sistema Penal. Editorial Comares.
Espafia. 1999. (p. 207 y 208).
2 1bid. (p. 210y ss.).
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considerada, y no asi a la sociedad, que sufre un dafio, si se quiere, indirecto, por lo que no
pareciera necesaria la aplicacién de la pena, pues la reparacion es suficiente para satisfacer

a la victima, que, reiteramos, es quien en definitiva ha sufrido el perjuicio.

Ahora bien, esta solucién no me parece que pueda ser valida, tal como lo he sefialado
anteriormente, sino para ciertos y determinados delitos de menor connotacién, no asi para
los que revistan una importancia tal que no puedan ser “arreglados” entre el autor y su
victima, puesto que ello podria afectar sustancialmente a la colectividad y, por ende,
vendria a desestabilizar la convivencia social.
En cuanto a esto atafie, asiste la razon al maestro espariol Silva Sanchez cuando asevera
que: “la reparacion a la victima debe moverse en un contexto preventivo, por mucho que,
adicionalmente, y en los casos en que la haya, tenga efectos satisfactorios morales o
materiales para la victima. En la medida en que se halle contraindicada por razones

preventivas, debe prescindirse de ella”.**

Ello tiene una estrecha relacion con lo apuntado igualmente por el penalista aleman
Tiedemann, quien sefial6é en la obra conjunta Introduccion al Derecho Penal y al Derecho
Penal Procesal, refiriéndose a la ley alemana, que el principio de oportunidad debe tener
siempre presente el interés publico como determinante de su aplicacion y que: “en el
enjuiciamiento de la cuestion de si existe un interés pablico en la persecucién, hay que
tener en cuenta los fines penales de prevencion general y especial ”** ,por lo que resultara
de suma importancia el analisis concreto, observando en todo caso que las materias sobre
las que puede recaer un acuerdo reparatorio se encuentran sefialadas en la ley, la que exige
al juez verificar que se trate de uno de esos hechos punibles y no de otro, sobre el cual no

pueda recaer un acuerdo reparatorio.

* Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo |. Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito.
3°Edicion.Editorial Civitas. Espafia. 1997. (p. 109 y 110).

* Silva Sanchez, Jesus Maria; "Sobre la Relevancia Juridico Penal de la Realizacion de Actos de Reparacion,
en Estudios de Derecho Penal”. Revista del Poder judicial Espafiol, Tercera Epoca. N° 45. Primer trimestre.
1997. (p. 219).

** Mir Puig, Santiago; Derecho Penal Parte General.1°Edicion.Editorial Reppertor. Espafia. 2002. (p.126).
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Desde la perspectiva del autor del delito, puede afirmarse que la finalidad del acuerdo
reparatorio esta dirigida hacia evitarle al mismo atravesar todo un proceso penal que
finalizara con una condena y la aplicacion de la pena respectiva, ello aunado a que de esta
forma no quedard estigmatizado y reprobado por la sociedad como un delincuente o
criminal. Igualmente, el suscribir un acuerdo reparatorio no significa que el delito haya
guedado impune ni mucho menos, por el contrario, el autor del mismo va a comprender que
su hecho esta refiido con la ley y que por ello ha debido ofrecer la debida reparacion a la
victima, con lo cual no es necesario recurrir a lo que algunos autores, entre ellos Bergalli,
han Ilamado la violencia del derecho penal para que ello se materialice, satisfaciéndose a la

victima, al autor y a la misma sociedad.

Esto, ademas, concuerda con el pensamiento de quienes apoyan la tendencia del
derecho penal minimo, pues como bien resalta Mir Puig: “al tiempo que, en mayor 0 menor
medida, hoy suele considerarse positiva una intervencion asistencial, tuitiva y de fomento
por parte del Estado, se siente rechazo ante la actividad represiva del mismo. Todo parece
indicar que la tendencia que se considera deseable para el Derecho Penal del presente y del

futuro es la de su progresiva restriccion”*®

, 1o que no implica su abolicion o destruccién;
por lo que afirmamos que a esa restriccion contribuye precisamente el instituto procesal de

los acuerdos reparatorios.

No obstante que parezca plausible sostener que la reparacién, prescindiendo para
estos efectos de su configuracion concreta, puede producir consecuencias deseables en el
ambito de la restriccion de la imposicién de pena, sobretodo en lo relativo a la pena
privativa de libertad, un modelo de ejercicio del ius puniendi que se centre en el interés de
la victima en cuanto titular de una pretension punitiva como consecuencia de su calidad de
sujeto concretamente ofendido por la conducta que infringe la norma, debe despertar
necesariamente sospechas respecto de su legitimacion material. Pues, me parece, que el fin

de la intervencion del Estado haya de estar constituido por la satisfaccion de intereses
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puramente individuales, ya que entonces el aparato estatal de persecucion penal se vuelve
instrumento para la estabilizacidén de expectativas que no son relevantes desde el punto de
vista del sistema social. Esto es particularmente evidente en lo que se refiere al ejercicio de
la accion penal. Damaska, en este sentido, advierte que: ““la accion judicial por parte de la
victima en realidad se torna un vehiculo para buscar satisfaccién privada que resulta

dificilmente distinguible de cierta responsabilidad civil por dafio”.*’

2.- REPARACION Y MINIMA INTERVENCION.

No obstante Silva Sanchez se pregunte criticamente acerca de la compatibilidad entre
un Derecho Penal clasico y la irrupcién de la reparacion en el ambito de las reacciones
punitivas, termina por aceptar una solucion compromiso. En efecto, plantea tres posibles
opciones respecto de la orientacion a la victima o a su satisfaccion via reparacion. Las tres
opciones son las siguientes: que la orientacion del Derecho Penal a la victima pase a
preponderar sobre la clasica orientacion por la victima potencial; que tenga lugar una
combinacion o ensamblaje; o, finalmente, que tal orientacion se inserte en el contexto

clasico de orientacion a la victima potencial.

Pues bien, Silva Sanchez afirma que: “la opcidn asumible —y que ademas, la
que, seglin creemos, en mayor o menor medida se esta asumiendo- es la tercera”.*® Pero la
pregunta obvia que surge a continuacion es, precisamente, si la reparacion, en cuanto
concrecion de un Derecho Penal que sitla en lugar preferente a la victima actual, es en
algun grado compatible con las bases de un Derecho Penal liberal orientado a la victima

potencial y, sobretodo, al autor del delito.

“® Ibid. (p.126)
" Damaska, Mirjan R.; Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Editorial Juridica de Chile. 2°
Edicion. Santiago de Chile. 2000. (P. 344).

*® Silva Sanchez; Op.Cit En Nota N° 14. (p. 224).
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La justificacion estandar, segun ya se ha esbozado, se encuentra en el principio de
subsidiariedad o principio de ultima ratio. El argumento es éste: el principio de
subsidiariedad ha estado tradicionalmente limitado al momento de conminacion penal
abstracta, esto es, al momento de la decision legislativa; la reparacion extiende el ambito de
aplicacion del principio de subsidiariedad al momento de la decision judicial. En este
sentido Roxin sostiene: “Es conocido que el castigo es la Gltima ratio de la politica
criminal. El principio de subsidiariedad que se expresa con ello, Unicamente se prolonga de
forma consecuente desde el punto de la politica juridica al caso individual, mas alla de la
promulgacion del precepto penal, a la cual viene referido de forma Unica las mas de las
veces, cuando se recurre a la reparacion como sustitutivo de una pena o para su atenuacion

en aquellos casos en los que puede operar con la misma o mayor efectividad”.*

Un primer elemento a considerar dice relacion con el vaciamiento de contenido que
lo anterior conlleva para el Derecho Penal, el cual de esta manera pierde su caracter
propiamente penal. A este respecto resultan inspiradores los argumentos desarrollados por
Hirsch. De acuerdo con la opinion de Hirsch: “Quienes afirman el caracter penal de la
reparacion por el solo hecho de estar prevista por el Derecho Penal desconocen que con la
clasificacion juridica de una institucion no se trata inicamente de una cuestion de etiquetaje
y de asignacion procesal, sino de lo que ella materialmente expresa, pues lo que en el
Derecho civil es compensacion del dafio, no se convierte en pena por el hecho de que se
practique también en el Derecho Penal, ya que el efecto es en ambos casos el mismo para el

autor y la victima”. *°

Sin embargo, la defensa de la reparacion, a efectos de controvertir la critica
precedente, se formula por la via de que, en definitiva, su &mbito de operatividad siempre

se encuentra circunscrito a lo que se entiende como delitos de poca gravedad, sobre la base

* Ferrajoli, Luigi; El Derecho Penal Minimo, en Prevencion y Teoria de la Pena. Editorial Juridica Conosur.
1°Edicion. Santiago de Chile. Chile. 1995. (p 37).
%0 p¢rez Sanzberro; Op.Cit. En Nota N° 11. (p.242)
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de que sdlo respecto de estos ultimos resulta plausible obviar la imposicion de pena en el
caso concreto por consideraciones preventivas. En este sentido, Silva Sanchez sefala:
“cuanto menos se sienta lesionada la colectividad por un determinado hecho, tanto mas
facil sera que su confianza se vea restablecida por la reparacién (o el intento de reparacion)
a la victima actual, asi como con la reafirmacion simbdlica de la norma vulnerada. Esto ya

pone de relieve la necesidad de limitar la “tercera via” a delitos de poca gravedad”.>

El propio Cédigo Procesal Penal contiene clausulas en este sentido, en lo relativo a la
aplicacion del principio de oportunidad (Ariculo 170) y de los acuerdos reparatorios

(Articulo 241).

En este punto adquieren su maxima relevancia las referencias al principio de
subsidiariedad como justificacion material de la introduccion de la reparacion en el ambito
penal. El planteamiento basico, como ya se analizd, consiste en que en supuestos punibles
de poca gravedad, las instituciones que concretizan la reparacion pueden conducir a la
exclusion de la pena cuando asi se satisfagan criterios de prevencion. Pero pareceria que
para estos supuestos, en que el legislador admite la no imposicién de pena si media la
satisfaccion de los intereses de la victima, la solucion racional en sentido politico-criminal

deberia ser otra, al parecer jamas tenida en cuenta por el legislador: la despenalizacion.

En esta direccion apuntan las reflexiones de Naucke: “Pero ain menos se atreven el
Estado y sus juristas a cancelar sin sustitutivos el Derecho penal en amplios sectores, y
ceder las areas que no resultarian accesibles con sanciones del Estado al auténtico Derecho
Civil (que no hace las veces del Derecho penal), al Derecho de seguros o a la capacidad de
acuerdo a margen del Estado. Asi se produce un Derecho Penal intermedio que deja todo

abierto. La conciliacion autor-victima descarga a los penalistas de la presion de la decision,

L Ibid. (p. 242).
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mantiene, no obstante, todas las posibilidades punitivas, libera a las instancias oficiales de

las formas juridicas, y controla sin ser claramente responsable”.>?

Una concepcion minimamente liberal del Derecho Penal impone limitar la
intervencion del Estado a aquellas hipotesis cuya significacion comunicativa resulte
intolerable desde un prisma eminentemente colectivo. La transferencia de esta potestad de
definicion desde el legislador al érgano adjudicador importa altas cuotas de incerteza v,
sobretodo, de desigualdad. Esto es especialmente grave en sistemas como el introducido
por el Codigo Procesal Penal Chileno (en el cual se requiere, efectivamente, el acuerdo de
la victima para que proceda la reparacion), porque respecto de dos sujetos que realicen
exactamente la misma conducta, la posibilidad de liberacién de pena dependera del hecho
de gue la victima se sienta reparada con una determinada prestacién por parte del autor del
delito, lo cual evidentemente variara de un caso a otro. Y es inequivoco que el proceso
penal constituye la sede mas idonea para que la victima logre imponer sus términos en la

negociacion.

En la medida en que la efectiva imposicion de pena quede relativamente al menos
sujeta a la voluntad de la victima, el caracter publico del conflicto que la infraccién de la
norma supuestamente conlleva se desvanece. La reparacion como tercera via del Derecho
Penal resulta de este modo funcional al mantenimiento a-critico de la punibilidad de
conductas respecto de las cuales, paradojalmente, el legislador se muestra ex ante
dispuesto a renunciar a la imposicién de pena en la medida en que de tal forma las
pretensiones de la victima sean satisfechas. Asi puede explicarse: “la incesante extension
del Derecho Penal a toda forma imaginable de conducta socialmente enojosa (...) pues el

Estado no tiene ya por qué cumplir lo que promete”.*®

52 |bid. (364 y 365).
%% pott, Christine; La Pérdida de Continuidad del Principio de Legalidad. Editorial Comares. 1°Edicién
Espafia. 1999. ( p. 100).



71

3.- LA REPARACION EN EL CODIGO PROCESAL PENAL CHILENO.

Como su propia denominacién lo muestra, los acuerdos reparatorios estan
configurados sobre la base del acuerdo alcanzado por las partes. Esto supone una
negociacion entre victima e imputado dentro del proceso penal, lo cual no garantiza
siquiera minimamente la equivalencia de fuerzas que cualquier negociacién requiere para
gozar de relativa legitimidad en definitiva, a que la victima disponga de un instrumento
incomparablemente poderoso en tal contexto de negociacion con el imputado: el elemento

agraviante del proceso penal.

Maés todavia, la igualdad entre las partes resulta vulnerada fundamentalmente en
razon de que: “en tanto una (la victima) se mueve libremente en los margenes del arbitrio
legal y con la capacidad para generar asentimiento que deriva de su status, para el imputado
el objeto de la negociacidn es su propia libertad; lo que convierte el pretendido consenso en
un compromiso al que la parte mas débil debera adherirse, a la vez que pone seriamente en
entredicho la libre voluntad de aquél que consensla y del procedimiento a través del cual se

llega al acuerdo, generalmente carente de regulacion y garantias suficientes”.>*

El escepticismo que las consideraciones precedentes sean capaces de generar
respecto del fendmeno de la reparacion debe ser multiplicado en sus efectos por un factor
adicional particularmente significativo en el ambito de las sociedades latinoamericanas,
cual es el de las inconmensurables diferencias socioeconémicas existentes al interior de
estas sociedades y la intensa selectividad con que consecuentemente opera el Sistema
Penal. El debilitamiento del principio de oficialidad en sentido amplio constituye ya en
nuestros ordenamientos una aguda explicitacién de como el aparato penal opera de hecho al

servicio de determinados grupos amparados por importantes bolsones de impunidad. Lo
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que asi bajo el antiguo procedimiento constituia una practica silenciosa, hoy recibe

consagracion legal expresa.

Como ya se apunt6 precedentemente, la introduccién de la reparacion en el espectro
de las reacciones del Sistema Penal constituye una cuestion intensamente controvertida y
controvertible, y en todo caso pareceria, desde la perspectiva de quienes, como Roxin,
tienden a promoverla, que su procedencia siempre deberia subordinarse a consideraciones
preventivo-generales. Y a partir de ello es que debe determinarse cuales son las
prestaciones idoneas para que la reparacion sea funcional a la orientaciéon a la victima
potencial que ha de caracterizar al Derecho Penal. Huber postula en tal sentido que:
“Reparacion supone compensacion de las consecuencias del hecho con el fin de restituir la
paz juridica. Para ello son tan apropiadas las prestaciones monetarias como los regalos, las
disculpas, los encuentros de reconciliacion o la prestacion de servicios. También las cargas
simbolicas, que pueden alcanzar a Instituciones de interés general, valen como

reparacion”.>

Siguiendo lo anterior, la legislacion nacional, aunque no de modo expreso,
permite que los acuerdos puedan versar sobre todo tipo de reparaciones teniendo como
anico limite el que no adolezcan de objeto ilicito. De esta opinidn es el profesor Mauricio
Duce quien sefiala que: “En esta materia existe algun consenso doctrinario en términos de
entender a la reparacion en un sentido amplio, es decir, no solamente como una restitucion
al status quo anterior, sino que también como cualquier otra forma sustitutiva de compensar
los perjuicios causados a la victima”.*® A mayor abundamiento y para zanjar cualquier tipo
de problematica respecto de este punto el Instructivo N° 34 del Ministerio Publico establece
que la reparacién puede tener distintos contenidos, no solo pecuniarios, puede consistir en
una disculpa formalizada o en un trabajo para la victima. A modo de ejemplo podemos citar

la audiencia de acuerdo reparatorio celebrada el 9 de Diciembre ante la Juez de Garantia de

> Armenta Deu, Teresa; Pena y Proceso: Fines Comunes y Fines Especiales, en Politica Criminal y Nuevo
Derecho Penal. Editorial IMBosch. 2°Edicién. Espafia. 1997.( p. 228).

> Sjlva Sanchez; Op.Cit En Nota N° 14. ( p. 225y 226).

% VV.AA; Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal. Editorial Libromar. Edicién ? Santiago de Chile.
2002. (p.160).



73

Villarrica Doiia Adriana Knopel Jaramillo, RUC: 2001120418-4, RIT:1453-2002, por el
delito de hurto en la que, previo acuerdo de las partes, se decreta sobreseimiento definitivo
del imputado J.P.C.M. en atencion a las disculpas publicas que éste ofrecio a la victima.
También podemos citar la audiencia de formalizacion de cargos ante la Juez de Garantia de
Pucdn dofia Marcela Robles Sanguinetti, RUC: 148.750-3, RIT: 1212, contra O.J.S. por
cuasidelito de lesiones graves en que se sobresee definitivamente la causa por que la
victima y el imputado acuerdan voluntariamente que bastara con una disculpa publica como
suficiente reparacién. Otro ejemplo lo constituye la audiencia de acuerdo reparatorio
celebrada ante la juez de garantia de Villarrica dofia Adriana Knopel Jaramillo, RUC:
2000102331-5, RIT: 1321-2002, por el delito de hurto. El acuerdo consistié en disculpas

publicas y prohibicion del imputado J.M.V.C. de acercarse al domicilio de la victima.

4.- REPARACION Y CUMPLIMIENTO DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS

Congruentemente con lo sefialado anteriormente después de haberse celebrado el
acuerdo reparatorio entre la victima y el imputado, y ya aprobado por el Juez, debe ahora el

imputado dar cumplimiento a la prestacion a la que se ha obligado mediante el mismo.

Ahora bien, como sefialamos anteriormente el Art. 242 del Nuevo Codigo Procesal
Penal, sefiala que el Juez, junto con aprobar el acuerdo reparatorio propuesto, dictara
sobreseimiento temporal o definitivo, total o parcial en la causa con lo que se extinguira,
total o parcialmente, la responsabilidad penal del imputado que lo hubiere celebrado. En
este punto se presenta un problema de interpretacion debido a que la extincion de la accion
penal puede no ser un concepto sindénimo de la responsabilidad penal, lo cual deberia

haberse precisado en la normativa.

Sobre este aspecto creemos que, debié haberse optado por una regulacion mas
congruente con los objetivos postulados por la reforma, puesto que la accién (entendida

como responsabilidad) penal no deberia extinguirse con la sola aprobacion del acuerdo
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reparatorio, sino que con su efectivo cumplimiento. Lo anterior en razon de que si se
establece esta solucion alternativa, principalmente a favor de la victima, no resulta
coherente el que la accion se extinga con la sola aprobacion del acuerdo, sobre todo cuando

el incumplimiento de dicho acuerdo no conlleva efectos penales.

Este ultimo punto, el que un posible incumplimiento por parte del imputado no
conlleva efectos penales, es una de las principales criticas de la regulacion de esta
institucion, puesto que esto refuerza el carécter de simple salida alternativa al conflicto del
acuerdo reparatorio y no de solucién real y efectiva al sefialado conflicto, demostrando a
cabalidad, que en este punto concreto prima notoriamente el principio de la economia
procesal por sobre los derechos de la victima. Lo anteriormente sefialado no obsta a que el
ofendido, ejecutoriada la resolucién que aprobare el acuerdo, pueda obtener la reparacion
solicitando el cumplimiento ante el Juez de Garantia con arreglo a lo establecido en los
Acrticulos 233 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil. Es decir, el Codigo se remite
en este punto, al cumplimiento incidental de las sentencias. Ademas, se establece
expresamente, que el acuerdo reparatorio no podréa ser dejado sin efecto por ninguna accion

civil.

Consideramos que en este punto se presenta el mas grave error legislativo en materia
de acuerdos reparatorios y lejos de contribuir al cumplimiento y a la reparacién de la
victima, torna todo el proceso mucho mas engorroso y trae consigo el peligro de que la
Institucion caiga en la ineficacia toda vez que, si el acuerdo es de contenido pecuniario y el
imputado finalmente no tiene bienes con que responder, la accién penal se habra
extinguido, sin posibilidad de revivir y, ademas el objeto buscado, que la victima resulte
resarcida de los perjuicios causados, no se cumplira. Unicamente se habra hecho incurrir al
ofendido en gastos de representacion y notificaciones, cuyo Unico resultado serd que se
agrave la magnitud de los perjuicios causados. Por otro lado si se considera que un alto

porcentaje de las personas involucradas en delitos que se cometen contra la propiedad, son
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de escasos recursos, resulta muy probable que incumplan las obligaciones emanadas del

acuerdo y en consecuencia dicho acuerdo no cumpla con ninguno de sus objetivos.>’

Creo que resulta vital para el éxito de la institucion una modificacion legislativa
sobre este punto, la que debiera distinguir entre acuerdos de ejecucion instantanea y
acuerdos de ejecucion diferida. Respecto de los de ejecucion instantdnea no existe
problema alguno, sin embargo, respecto de aquellos que estan sujetos a plazos o hechos o
conductas futuras, el proceso debiera quedar en suspenso hasta tanto no se haga efectiva la
ejecucion del acuerdo ya que ello permitiria que lo que extinga la responsabilidad penal sea
el efectivo cumplimiento de lo convenido y no solamente la celebracion del acuerdo, en
vista de que lo que se persigue es la efectiva reparacion del dafio causado por parte del
autor del hecho punible. Ahora bien esta suspension debiera ser por un plazo razonable, ya
que no es tolerable que se burle a la justicia penal con una suspension indefinida del
proceso derivada del incumplimiento o renuencia del imputado a ejecutar la prestacion del
acuerdo reparatorio. En caso de no producirse el cumplimiento del acuerdo dentro de un
lapso prudencial que debiera estar legalmente prescrito, el proceso penal debiera continuar
su curso, restaurandose en el estado en el que se encontraba al momento de la celebracion

del acuerdo reparatorio.

5.- POSIBILIDAD DE MEDIACION EN LOS ACUERDOS REPARATORIOS.

“Una anécdota que suele contarse para ilustrar las ventajas de la mediacion es la de
dos nifios que se peleaban por la Gltima naranja que quedaba en la heladera. La madre, al
oir la discusion, resolvié el conflicto saloménicamente, diciéndoles a los chicos que
cortaran la naranja por la mitad y la compartieran en partes iguales. Un mediador, en
cambio, le habria preguntado a cada nifio:¢Por que quieres la naranja? Tras enterarse de que
uno de los chicos queria hacer jugo de naranja y el otro queria hacer mermelada habria

facilitado un mejor resultado por la via de instar a un nifio a exprimir el jugo de toda la

> Frick Raggi, Daniela; Soluciones Alternativas al Confluicto Penal. La Suspensién Condicional del
Procedimiento y los Acuerdos Reparatorios. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias
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naranja, y al otro, a utilizar la cascara y la pulpa. Este ejemplo ilustra el modo como la
mediacion brinda la posibilidad de encontrar soluciones en las que todas las partes salgan

ganando.”>®

Todos negociamos a diario en las diferentes esferas de nuestra vida, pero la
negociacion legal tiene un matiz diferente, por ser otra la importancia y caracteristicas de

los bienes que se negocian.

Cuando hablamos de negociacion la mayoria de las personas, entiende mas o menos
de lo que se trata, la idea de acuerdo, trueque e intercambio nos viene a la mente. En este

sentido diversos autores la han definido.

Carlos M. Aldao-Zapiola formula el siguiente concepto: “Negociacion es la actividad
dialéctica en la cual las partes que representan intereses discrepantes se comunican e
interactlan influenciandose reciprocamente, para lo cual utilizan tanto el poder como la
disposicidn que pueda existir para aceptarlo (sometiéndose, subordinandose o aceptandolo)
con el fin de arribar a un acuerdo mutuamente aceptado que configura, desde entonces, un

objetivo comun en cuyo logro las partes se comprometen”.>®

Tara Depre sefiala que “La negociacion es la accion de discutir asuntos comunes
entre dos partes con el fin de llegar a un acuerdo”.

Para Hurbert Touzard la negociacion constituye: “un procedimiento de discusion que
se establece entre las partes adversas por medio de representantes oficiales y cuyo objetivo

es el de llegar a un acuerdo aceptable por todos”.®°

%8 picker, Bennet G.; Gufa Préctica para la Mediacion. Editorial Paidés. 1°Edicién. Argentina. 1998. (p.15).
59 scilling Fuenzalida, Mario Tomas, Negociacion: Solucién Extrajudicial de Conflictos. Editorial Juridica
Conosur. 1°Edicion. 1998. (p. 7 y 8).

%0 1bid. (p. 7-17).
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Donald G. Gifford la define como: “Un proceso en el cual dos 0 mas partes o actores
pretenden o intentan alcanzar una decision conjunta en materias de interés comun, respecto

de las cuales estan o podrian estar en conflicto o desacuerdo”.®*

De los conceptos expuestos podemos extraer ciertos elementos comunes, a saber:

-Se trata de un proceso de discusion o confrontacion de ideas.

-InteractGan dos 0 mas personas.

-Se discuten asuntos comunes, en los cuales las partes no se encuentran de acuerdo
y tienen intereses discrepantes.

-La finalidad de este proceso de discusion y evaluacion de situaciones, es poder

llegar a un acuerdo.

Debo dejar en claro que la negociacion consiste en un proceso, con diferentes etapas,
donde cada una debe ser respetada. Asi, podemos vislumbrar la etapa de preparacion y
planificacion de la negociacion, la de relacion inicial con el otro negociador, la etapa de
informacion, la etapa competitiva y distributiva, y por ltimo la etapa de cierre. Todas estas
etapas seran estudiadas a fondo en el capitulo dedicado a la mediacién propiamente tal, ya

que sus etapas o fases son similares.®

También es importante destacar que la negociacion, es una técnica que emplean a
diario los abogados, quizés sin notarlo. Por lo cual es una lastima que no esté incorporada
en el programa de estudio de las Facultades de Derecho, ya que se trata de un método que

puede ser aprendido y desarrollado de mejor forma con la préactica.

“El proceso de negociacién tiene poco que ver con la doctrina juridica tradicional,
salvo tal vez, en lo concerniente al contrato de transaccion en materia civil y la

autocomposicion en procesal (...). En cambio, podriamos relacionarla mas con otras

51 1bid. (p.2).
% Ibid. (p.7).
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disciplinas de las ciencias sociales, tales como la sociologia, la comunicacién y algunos

aspectos de psicologfa por nombrar algunas”.®

Es por esto, que la negociacion legal se enfrenta en muchos paises con un equipo
interdisciplinario de profesionales, donde cobra relevancia la presencia del abogado,
psicologo y socidlogo para evaluar la interaccion de las partes, su conducta, animo de

ceder, las materias juridicas en cuestion y la posibilidad de llegar a un acuerdo.

La relacion entre la negociacion y la mediacion es de género y especie. La mediacion
es un tipo de negociacion en donde existe una representacion ajena, ya que el mediador
intenta que las partes lleguen a un acuerdo que nada tiene que ver con él, no lo beneficia ni
perjudica, sino que es un acuerdo de terceros y para terceros, donde el mediador apuesta a
que las partes se encuentren y pongan de acuerdo dentro del conflicto de intereses. Dentro
de la negociacidn las partes tratan de solucionar sus diferencias personalmente y conforme
van accediendo a vias de resolucion de conflictos méas elaboradas, empiezan a intervenir

terceras personas (mediador) en el proceso, para asi llegar a la mediacion.

“En la negociacion cada litigante es parte interesada en los resultados. Los
negociadores se aferran a menudo a sus posiciones, insisten en recibir todo lo que quieren y
se niegan a hacer concesiones. En este orden de cosas es de gran ayuda la intervencion de
un extrafio que les gufe en la negociacion”.®* Aqui es donde aparece la figura del mediador
y entramos al proceso de mediacion, que vendria a ser una segunda alternativa al fracasar la

negociacion sin asesoria de un tercero imparcial, que ayude a las partes a lograr un acuerdo.

En el caso de los acuerdos reparatorios, cuando a juicio del Fiscal procediera esta
salida alternativa, respecto de delitos que afectaren bienes juridicos individuales solicitara a
la Unidad Regional de Atencién de Victimas y Testigos el apoyo que considere necesario

para alcanzar tal acuerdo entre victima e imputado. La Unidad Regional podra conducir un

63 [hi
Ibid. (p.9).
% Singer, Linda; Resolucion de Conflictos. Editorial Paid6s. 1°Edicién Edicién. Argentina.1996. ( p. 36).
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proceso de mediacion penal invitando a la victima y al imputado para que concurran
voluntariamente al mismo. Antes de la audiencia correspondiente, la Unidad Regional

informara al Fiscal sobre el proceso de mediacién seguido y los términos del acuerdo.

El Fiscal o la Unidad Regional podran ofrecer a la victima y al imputado que
concurran voluntariamente a un centro especializado de mediacion, cuando hubiere alguno

en la region respectiva.

La Unidad Regional podré realizar otras gestiones tendientes a alcanzar el acuerdo
reparatorio entre victima e imputado, como por ejemplo, en el evento que las partes
autonomamente hubieren alcanzado un acuerdo, facilitar su conclusion o apoyar su

realizacion.

Los Fiscales no podran en caso alguno conducir procesos de mediacion penal, puesto
gue no son terceros respecto de las partes sino que, por el contrario, ejercen la accion penal

publica contra una de ellas, el imputado.

En los casos en que no se llegare por esta via a acuerdo o0 no se realizare mediacién o
ésta no fuere procedente, el rol del Fiscal para la eficacia y eficiencia de esta salida

alternativa se torna fundamental, tal como lo analizamos en el capitulo anterior.
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CONCLUSIONES.

1.- La incorporacién de estrategias de justicia restaurativa en nuestra legislacion importa un
gran desafio para los operadores de justicia. Sin embargo, lo central de este proceso es que
inicia la transicion de un modelo de justicia retributivo a uno restaurativo, que no sabemos
que caracteristicas va asumir, ya que, como sociedad somos actores y constructores de su

devenir.

Sin embargo, hay un elemento que es central, que se distingue en la reflexion y es
gue avanzamos en una concepcion sobre el ser humano que reivindica su capacidad de
decidir sobre aguellos temas que se relacionan cotidiana y directamente con su existencia y,
de participar en la construccién de las soluciones de manera activa. El conflicto penal es
uno de los mas complejos en cuanto a que por su naturaleza, implica necesariamente el

haber vulnerado los derechos y, en algunos casos dafiando gravemente a otro ser humano.

Durante muchos siglos se ha pensado que la administracion de la justicia penal debe
radicar en una instancia imparcial y diferente de las partes, que en el caso de la tradicién
juridica occidental, las abstrae de participar en la solucion de éste. Mencidn especial
merece la casi completa indefension y ausencia en la construccién de la solucion al
conflicto de la victima. La incorporacion de estrategias de restauracion en nuestra
legislacion incorpora la posibilidad de construir una justicia que permita la participacion de
todos los actores y que las soluciones encontradas a los conflictos se ajusten a los intereses
de las personas involucradas. La construccion de una nueva justicia penal es una buena
forma de trabajar por la pacificacion de las relaciones humanas y la construccion de

sociedades mas democraticas.

2.- Lo anterior no implica que el principio de autonomia de la voluntad adquiera amplia

aplicacion en materia penal. Si bien es cierto, creo que los acuerdos reparatorios
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constituyen uno de los avances méas importantes y revolucionarios de la reforma penal, ellos
deben tener un marco de aplicacion claro y especifico que no de lugar a interpretaciones
ambiguas que permitan su aplicacion a tipos penales que por su propia naturaleza son
ajenos a la voluntad de las personas. Considero que el legislador debe establecer aun con
mayor precision cuales son los delitos respecto de los que procede esta salida alternativa, y
respecto de los delitos culposos, prohibirla en términos categoricos cuando se refieran al
cuasi delito de homicidio, ya que, de acuerdo a mi punto de vista, ello constituye una grave
infraccion y violacién flagrante del deber a que se encuentra obligado el Estado por los
Tratados Internacionales y Constitucion Politica de la Republica de Chile en orden a

prohibir toda disposicion respecto del bien juridico vida.

3.- Los Acuerdos Reparatorios, entendidos como una verdadera negociacién directa entre
los involucrados con caracteristicas similares a la conciliacion, constituyen a mi juicio una
de las mejores soluciones a determinados conflictos derivados del hecho delictivo, toda vez
que por su intermedio se potencia y actualiza la participacién que corresponde a los
verdaderos protagonistas de dicho conflicto, victima e imputado, en la busqueda de los
términos de reparacion declarados como suficientes por ellos mismos para ponerle término,
pero sin que con ello se margine al Estado, principal interesado en el mantenimiento y
restauracion de la armonia social, sino por el contrario se valida su participacion mediante
la actuacion preponderante de los Juzgados de Garantia llamados a prestar su aprobacion,
previo control de legalidad — y no de mérito — acerca del cumplimiento de los requisitos
legales y de voluntariedad de los participes del acuerdo, los cuales hacen procedente la

aplicacion de esta salida alternativa.

4.- Con la creacion de los acuerdos reparatorios se ha logrado descongestionar los
tribunales de justicia criminal. Al menos este mecanismo fue ideado para lograrlo y realizar
a priori una seleccion de los casos dignos de ser resueltos por medio de un juicio oral y
publico. Me parece elogiable el esfuerzo del legislador por modernizar la justicia penal y

armonizarla con las necesidades de una sociedad compleja y globalizada. Las salidas
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alternativas permiten economizar costos en la administracion judicial y lograr una mayor

rapidez en la resolucion de controversias.

5.- La resolucion alternativa de conflictos se caracteriza por estar cimentada en la cultura
del didlogo, la colaboracion mutua y las soluciones no adversariales.- Todo ello debe tener
como presupuesto que las partes se encuentren en un plano de igualdad para debatir y
negociar. Esta caracteristica no la vemos presente en el caso de los acuerdos reparatorios,
puesto que la victima tiene mayor poder que el imputado, ya que éste ha cometido un

ilicito.

6.- Dentro del conjunto de opiniones relativas al modo de considerar a la reparacion dentro
del derecho penal considero que la mas adecuada es la defendida por el catedratico Claus
Roxin que otorga autonomia a la reparacion dentro del derecho penal considerdndola una

tercera via distinta de la pena y medidas de seguridad.

7.- Desde el punto de vista de la victima los acuerdos reparatorios le permiten obtener una
reparacion rapida, eficaz y menos traumatica que un procedimiento extenso e inutil.
Asimismo, el imputado se evita la desocializacion, el perjuicio moral que conlleva un
proceso criminal, el ser prontuariado y el ser condenado a una pena restrictiva o privativa

de libertad, sin que ello signifique la no reparacion del dafio causado.

8.- Un serio problema, en lo relativo a la igualdad en materia de acuerdos reparatorios, lo
constituyen las graves diferencias econdmicas existentes en nuestra sociedad, lo que
permite que una persona con poder econémico tenga indudablemente mayores garantias
ante los érganos que ejercen justicia que quien carece de medios. Me parece acertado, y
viene a equilibrar las diferencias, el hecho que judicialmente se ha interpretado en forma
amplia y general, el término reparacion, la que puede consistir no sélo en entregar una
determinada cantidad de dinero a la victima sino que también en una obligacion de hacer o

no hacer y en general en cualquier prestacion que tenga un objeto licito.
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9.- Considero un grave error del legislador el extinguir la accion (entendida como
responsabilidad) penal inmediatamente después de aprobado el acuerdo por el Juez de
Garantia, ya que permite al imputado incumplir lo convenido sin que esto le acarree
consecuencias penales. Esto puede traer consigo a corto o mediano plazo, la perdida de
eficacia y prestigio de esta institucion. Frente a esto, creo que la solucion adecuada seria
que la extincion de la accion penal se produjera una vez cumplido el acuerdo en todas sus
partes, en la forma sefialada anteriormente al tratar este tema y de lo contrario, continuar la

persecucion contra el ofensor.

10.- La labor que ejerce el Fiscal en los acuerdos reparatorios es fundamental. Las personas
ven en él a un especialista en materia criminal y si cuenta con prestigio social, haran caso a
los consejos o sugerencias que éste les preste. De hecho cada vez que existe la posibilidad

de una salida alternativa se da una verdadera “negociacion” entre los actores de la misma.

11.- El incrementar el uso de la mediacion penal para llegar a acuerdos reparatorios supone
que esta herramienta sea conocida tanto por los agentes de la reforma procesal penal
(6rganos derivadores a Centros de Mediacion) y la comunidad en general. Para lograr esto,
es necesaria una ardua tarea de difusion. EIl incremento porcentual de las salidas
alternativas nos permite visualizar que este cambio de mentalidad es posible y esta siendo
una preocupacion de los agentes de la reforma procesal. De hecho ya contamos con un
instructivo del Fiscal Nacional (N°63) que se refiere especificamente al tema y hace expresa

mencion a los Centros de Mediacion.

Nuestro sistema cuenta con medidas de tutela para salvaguardar la libertad, la
informacion y los intereses de la sociedad en los acuerdos reparatorios, potestad que radica

en el Juez de Garantia, quien se torna en una figura protagénica en la materia.

Por lo tanto en Chile la mediacién penal victima-ofensor, cuenta con un mecanismo
de proteccién a nivel de sistema procesal penal diferente a lo que se puede encontrar en

otros paises y ademas de ello, cuando proceda, la Unidad Regional de atencion de Victimas
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y Testigos podrd conducir un proceso de mediacion penal invitando a la victima y al

imputado para que concurran voluntariamente al mismo, con anterioridad a que el Juez de

Garantia conozca del asunto.
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