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Analisisde la procedencia de la mediacion en €l
nuevo sistema procesal penal

Por Daniel Aimone.

Como hemos visto, en la actualidad juridica nacional e internacional, € temadela
resolucion alternativa de conflictos ha cobrado unaimportancia manifiesta. Ahora, cabe
plantearnos s esta idea de potenciar |os sistemas alternativos a juicio tienen un lugar en el
campo penal, €l que también se encuentra colapsado por la sobredemanda de tutela judicial.
Esto se sefiala en vista de la existencia de las |lamadas salidas alternativas contempladas en €l
nuevo sistema, especialmente en |os acuerdos reparatorios, establecidos en el articulo 241 del
Cadigo Procesal Penal. Sin duda, estos mecanismos permiten hacer mas flexible nuestra
estructura penal, toda vez que, bajo lavigenciadel Codigo de Procedimiento Penal del afio
1906, los arreglos sdlo Ilegaban a las consecuencias civiles de los delitos, siendo dificil o
derechamente imposible, salvo en los delitos de acciédn privada, el acceso dela
autocomposicion alo estrictamente criminal. Por € contrario, bgjo € nuevo sistema, tales
acuerdos, a alero de las salidas alternativas, dan pie paraincorporar el ementos de negociacion
gue permitan salidas rapidas, descargando desde luego la carga a los Juzgados de Garantia, al
Ministerio Publico y ala Defensoria. Todo indica entonces que |os mecanismos de
aproximacion de las partes tienen una cabida segura en la reforma procesal penal.

Dentro de laresolucion alternativa de conflictos, la mediacion aparece como e método
mas eficaz y recurrido, al nivel de ser ya un concepto incorporado a nuestro lenguaje juridico.
Si bien estainusitada explosién en la utilizacion del término es del todo positiva, debemos
sefialar que ella se hace muchas veces desconociendo € verdadero alcance y contenido de la
mediacion. Lo anterior se debe a que éstaesy ha sido considerada en formatrivial, no
existiendo por parte de los usuarios un serio y acabado entendimiento de ella.

Se ha sostenido que la mediacion parece un instrumento Util en €l nuevo proceso penal,
instando a practicarla en especial en los acuerdos reparatorios. Tal afirmacion a nuestro juicio
NO €S correcta, pues ésta se estructura basicamente en la voluntad de las partes, la que debe ser
manifestada en formallibre y sin sujecion a coercién alguna. Como demostraremos, €llo no
ocurre en €l nuevo modelo. El ofensor o imputado jamas sera libre ni estara en condiciones de
igualdad para mediar con la victima.

En primer lugar, debemos delinear cudl es el contexto de la nuevajusticia penal en
Chile. Lanecesidad de alterar €l proceso inquisitivo, viene fundamentada en que el mismo no
puede dar respuesta, al menos en un tiempo oportuno, ala cantidad de causas gque resulta
necesario atender. Es paralograr estos objetivos que se intenta regular un procedimiento de
imposicion de condenas més sencillo. Por ello, e nuevo sistema ha estructurado una serie de
salidas 0 caminos cortos paraimponer penas o castigos, siempre mas bajos, en pro de una
administracion de justicia con altos indices de causas terminadas. Esta tendencia es un modelo
presente en muchos paises como Italia, Alemaniay EE.UU., en que lanegociacion es un
elemento propio de lajusticiacriminal. Tal realidad, conocida como Plea Bargaining, que
traducida a castellano significa literalmente "stplica por € descuento”, se haido
incrementando, atendido que la obligatoria persecucién de los crimenes es de imposible
cumplimiento en el derecho penal maximo. Esto es lo que, en definitiva, hallevado alos
sistemas juridicos occidentales a asumir criterios que permitan la posibilidad de lograr
acuerdos. Con esto, se deja abandonada la obligatoriedad de la persecucion penal, para
introducir criterios de oportunidad fundados en consideraciones politico-criminales. Como es
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obvio, y lo ponen de manifiesto multiples estudios, todo proceso penal es selectivo; y, en
consecuencia, de lo que se trata es de hacerlo consciente y deliberadamente selectivo, afin de
adecuar politico-criminalmente la utilizacion del instrumento penal .

El hecho de dgjar |a puerta abierta ala procedencia de |os acuerdos en materia penal,
implica el riesgo, en cuanto a esclarecimiento de los hechos, que éstos no digan relacion ala
verdad desde el punto de vista juridico y procesal, no basdndose en una comprobacion legal,
sino més bien como €l fruto de un acuerdo, a una verdad consensuada sobre |os hechos que
originaron laresponsabilidad. Estos acuerdos, desde el enfoque macro del nuevo sistema,
| 6gicamente implican un ahorro en la administracion de justicia, eludiendo juicios orales,
representando una significativa economia al sistema.

El Plea Bargaining es un concepto que justamente permite salir del modelo inquisitivo,
accediendo aunajusticia agil y dinamica. Bajo €l nuevo sistema, negociar unasalida, seaa
través de un acuerdo reparatorio u otra alternativa que proponga la reforma, inyecta una
fluidez que antes no existia. El hecho de negociar implica |6gicamente hacer concesiones
entre |os oponentes, en sede penal, entre la victima e imputado, asistida aguella por € fiscal,
siendo justamente el beneficio para éste la aplicacion de una pena o castigo menor a que
pudiere corresponderle en un juicio oral o abreviado de comprobarse su responsabilidad. De
estaforma, existe para el imputado un precio o pago, en e gercicio del Plea Bargaining para
obtener la menor pena o sancion a cambio de una suerte de confesién o allanamiento alos
hechos que haga poner término ala causa, con consecuencias menos gravosas para el ofensor.

Con este sistema, en cierta forma se negocia, se cierra un pacto, alefandonos por
consiguiente de un verdadero juzgamiento. Un bargaining es un descuento, es algo obtenido a
precio reducido, que se opone a un juicio con el resguardo de las garantias legales.

Hecho este andlisis, es facil advertir lapocalibertad y las minimas condiciones de
igualdad que tendra el imputado, por ejemplo en un delito de lesiones menos graves, un
cuasidelito o un hurto, parallegar a un acuerdo reparatorio. Esto, pues sobre el imputado pesa
la necesidad imperiosa de ese acuerdo, ya que, de no llegar a él, caera sobre €l todala
persecucion penal del Estado, pudiendo ser condenado incluso a una pena privativa de
libertad. El imputado entonces no es libre, quedando quebrantada la indispensabl e voluntad
gue asiste y condiciona ala mediacion.

El justo temor del ofensor de verse expuesto a una condena, obviamente sobrepasa la
libertad y voluntad de éste para someterse a ella. Esa es una coaccion suficiente para que, via
acuerdo reparatorio, se pongafin auna causa criminal. Esta amenaza desde luego que
intimida el actuar del imputado, facilitando el acuerdo. Asi, queda plantearse qué tan libre
esta una persona para mediar, teniendo presente que su voluntad esta mermada, estando casi
en una situacion de fuerza que la obligard allegar a un acuerdo, salida concebidaalaluz del
concepto del bargaining, obteniendo eso si, consecuencias menos perjuiciosas en cuanto alo
criminal.

Tal libertad se vera afectada en forma dual, pues por una parte el imputado se vera
compelido de acceder ala posibilidad del acuerdo reparatorio, y por la otra, su voluntad, ya
dentro del proceso mismo de negociacion también se vera afectada, pues en ese intertanto
estard siempre presente la posibilidad subyacente del castigo. Ante esto, debemos convenir
gue resulta del todo intimidante la circunstancia de verse expuesta una persona a la aplicacion
de una pena criminal, pues esto necesariamente constituye una violencia sicol 6gica sobre €l
imputado que lo inhibira de lograr un acuerdo alaluz de las maximas de la mediacion.

Todo lo sefialado nada tiene que ver con lalegitimidad de los acuerdos reparatorios,
pues |6gicamente el ofensor siempre estara expuesto ala amenaza de una pena, siendo las
salidas alternativas una tendencia reconociday justificada en el ambito internacional. Sélo
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planteamos gque la mediacion no tiene un lugar en el campo del orden negociado en sede
procesal penal, distando mucho ese escenario de fuerza en su propia concepcion. Si latendran
lanegociacion y la conciliacion, pues en éstas, si bien la voluntad tiene un papel
preponderante, no buscan |a satisfaccion de ambas partes o la obtencion necesaria de un
resultado justo o equitativo, sino que se dejan llevar por indices de rentabilidad que aconsegjan
poner termino ala controversia. Esto se reflgja con mayor claridad en la negociacion, pues
ellabusca, através de la ecuacion de obtener lamayor ventajaa menor costo, Ilegar a mejor
acuerdo parala pretension de la parte.

Lamediacién tiene una fisonomia particular y propia, dando un gran valor alavoluntad
y alalibertad, la que entendemos desde todo punto de vista, seala decisién de someterse a
ella, de mantenerse en ella, de lograr un acuerdo, como asimismo el hecho de no existir
elementos externos o0 moviles, sobre todo coactivos que induzcan ala parte a aceptarla. La
mediacion, jamas podra proceder en unainstancia coercible, siendo aptos otros mecanismos
de resolucién alternativa, en los que €l rol de la voluntad diga més relacion con el
perfeccionamiento del acuerdo.

Con todo, estimamos gue la generacion de espacios parala negociacion es del todo
positiva. Rescatar €l principio de autonomia en delitos de baja entidad necesariamente es un
avance, pues permite acuerdos entre lavictimay el victimario, despgjando asi el instrumento
penal para su utilizacion en delitos de mas altalesividad. Las partes se apropian del conflicto
y le dan solucién, lo que constituye una verdadera innovacion en laforma de administrar
justicia. De lamismamanera, € orden negociado representa numerosas ventgas a sistema,
existiendo unamejor distribucién del tiempo, una rebaja de costos, descongestion de
tribunales, materializandose ello en €l acceso aunajusticiamasrapiday eficaz.

Principios de la mediacion. Imposibilidad de su aplicacion en sede procesal penal.

Hemos sostenido laimprocedencia de la mediacion en materias penal es, haciendo
especia hincapié en lafalta de libertad y voluntad del imputado para participar en ella. Con
todo, corresponde tener presente otras consideraciones gque fortalecen alin mas nuestra
postura. La mediacion se rige por ciertos principios, los cuales deben ser de rigurosa
aplicabilidad para que ésta sea procedente. Asi, debemos confrontar estas maximas con la
idea de mediar en materias penales, afin de demostrar o ilusorio que puede ser plantear tal
propuesta. A continuacién analizaremos aquellos principios (excepto e de voluntariedad ya
analizado) que no pueden ser gercidos en sede criminal.

Principio de Igualdad: La mediacion debe velar por el equilibrio de las partes que
participan de ella. En una mediacion penal, especialmente en un acuerdo reparatorio,
necesariamente existira una desigualdad notoria, € imputado debera reconocer que ha
producido un dafio en lavictima, la cual eslafuente dela obligacion acontraer. Ahora, y
como ya se sefial 0, éstatiene el poder de la pena en su favor, siendo un armade indubitable
valor paranegociar en los términos mas convenientes para aquélla, desbalanceando de esa
formalanatural igualdad que debe darse en un procedimiento de mediacién.

Si bien resulta pretencioso el hecho de confiar en unaigualdad absoluta, |o cierto es que
la mediacion es guiada por un tercero neutral que nadatiene que ver con las partes. Ello eslo
gue acontece en sede civil (Proyecto de ley que crealos Tribunales de la Familiay nuevaley
de matrimonio civil ), en donde existen mediadores entrenados y capaces de empoderar ala
parte més débil, nivelando asi las posturas. No ocurre lo mismo en sede penal, ya que aparte
de advertir la desventgja irremediable que recae sobre el ofensor, pues el peso de la penaes
imposible de revertir, esta el grave inconveniente que bajo |as actual es condiciones del
sistema procesal penal, no existe un tercero imparcia que pueda, o a menos intentar, igualar
alas partes.
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Principio deimparcialidad: Laimparcialidad es una de |as bases del proceso de
mediacion, la gue por motivo alguno debe ponerse en riesgo. Esta es un componente ético que
legitimalajusticiadel instituto. Las partes han depositado la confianza de ser dirigidasen €
didogo por un tercero, a quien privadamente han sefialado sus posturas e intereses en €l
conflicto. Asi las cosas, debemos preguntarnos quién servira de mediador en el proceso penal,
pues es facil advertir que, justamente, dado el interés del fiscal en lainvestigacion del delito,
éste no seraimparcial. La entidad perseguidora de él, jamas podra ser un mediador, que en
definitiva son los responsables de laintegridad de la mediacion, la que se fundamenta en la
imparcialidad, situacién que los fiscales, atendida su funcion, no estan en condiciones de
entregar.

Principio de Confidencialidad: No hay mayor obligacién para el mediador que el deber
de preservar e secreto detodo o que searevelado en la o las audiencias. Sin este deber la
mediacion no funcionaria, porgue las partes no se sentirian libres de explorar honestamente
todos | os aspectos de su disputa 'y posibles caminos para un acuerdo. Las partes deben estar
seguras de que nada de lo que digan serd usado en su contra para el caso quefallela
mediacion. Ante este planteamiento, queda alin mas claro que €l fiscal no podré practicar
ninguna mediacion, en el sentido estricto del término, en virtud de su propia funcionalidad,
atendido su misién esclarecedora de los hechos que constituyen el delito en la persecucion
criminal, tal como lo disponen los articulos 77 y 180 del Codigo Procesal Penal.

Consideraciones generales.

Como se aprecia, perentoriaes laactitud del fiscal en el proceso penal, todavez que
existe un mandato legal que forzosamente lo inclinaalavictima. Asi lo expresadl articulo 6
del Cédigo Procesal Penal, al establecer la proteccion de ella, como asimismo la obligacion
del fiscal de promover acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u otros mecanismos que
faciliten lareparacién del dafio causado alavictima. Igualmente, €l articulo 157 faculta al
Ministerio Publico de solicitar al Juez de Garantia decrete respecto del imputado una 0 mas de
las medidas precautorias autorizadas en €l Titulo V Libro Segundo del Codigo de
Procedimiento Civil.

Esto reflgaen formaciertay fehaciente la plena desigualdad, falta de imparcialidad y
confidencialidad que se daria en una mediacién guiada por €l fiscal. Por ello es categdrico
sostener que, ain haciendo caso omiso alalibertad del imputado para mediar, temareferido
en €l acapite anterior, bajo las actuales condiciones del sistema ninguna entidad ni del
Ministerio Publico ni del nuevo sistema penal, es capaz de garantizar imparcialidad ni menos
confidencialidad. Todo esto debe extenderse a la defensoria, 1a que obviamente vela por los
intereses y garantias del imputado, como asimismo al Juez de Garantia, pues es el que debe
resolver en el caso que las partes no logren poner término al juicio.

Del mismo modo, debemos sefidar que el mediador debe tener un entrenamiento, sean
destrezas adquiridas o habilidades innatas, pues su rol no es nada facil y no cualquiera puede
asumir el papel de éste. Por esta razon, los mediadores tiene una preparacion exigente, que les
permitira alas partes acercar sus posiciones. Sobre esto, tanto en la experienciainternacional
como en los cuerpos normativos estudiados, |os mediadores deben estar inscritos en un
registro, al cual solo acceden los que cumplen con los altos estéandares de capacitacion e
idoneidad. De estaforma, ante el hecho que €l fiscal, el defensor o € Juez de Garantia
pretendan hacer una mediacion, junto con fallar |os presupuestos de voluntariedad, igualdad,
imparcialidad y confidencialidad, se encontraran con la falta de los el ementos técnicos
indispensables para desarrollar una mediacion.

Todo lo expuesto da cuenta Unicamente, que bajo las actuales condiciones del sistema,
la mediacion no es un medio que pueda ser utilizado en lareforma procesal penal. Al
contrario, vemos en la conciliacion y en la negociacién las herramientas justas que permitira
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un correcto uso del bargaining, accediendo a acuerdosy facilitando las gestiones estratégicas,
tanto en el fondo del juicio, como aquellas que se orientan a buscar una salida alternativa o la
posibilidad de un procedimiento abreviado, simplificado o cualquiera otra opcion
contemplada en el sistema.

Resoluciones Alternativas en el Derecho Comparado.

Como sefialdbamos en relacion a bargaining, el temade los acuerdos en € delito
también se haformulado en el derecho comparado. Existen diversas experiencias que han
visto en los métodos alternativos una politica de justicia de gran convocatoria. Paises como
Estados Unidos, Canada, Alemania, Austriay Colombia dan fe de un exitoso uso de €llos,
pero que han sido precavidos, y no han llamado mediacion a método que sirve paralograr
acuerdos. Esto es debido a grado de desarrollo que ha a canzado la mediacion en esos
lugares, utilizando mas bien el nombre de "Conciliacion™ como laférmula de obtencion de
ellos. Estas son realizadas por centros especializados, 10s cuales no estan vinculados a ningiin
organismo interviniente en el proceso, garantizando de estaformatanto laimparcialidad
como la confidencialidad indispensables para un acuerdo justo.

En € sistema aeman se han desarrollado planes de conciliacion delincuente - victima,
lamayoriaen el ambito del derecho penal de menores. Del mismo modo, en |os casos de
delitos de accién privada (Absolute Antragsdelikte), se contempla un procedimiento de
conciliacién previo a gjercicio de laaccion. En otra categoria de delitos, los cuales la
persecucion es efectuada primariay generalmente através de lainstancia de parte (Relative
Antragsdelikte), se prevé por lalegislacion alemana igual mente unainstancia de conciliacion
(parégrafo 280 Cdédigo de Procedimiento Criminal Aleman). Semejante es |o que ocurre en
Austria, pais en €l cual e término de resolucién de conflicto fue reemplazado por € de
"Compensacion de la ofensa fuerade los Tribunales' (Aussergerichtlicher Tatausgleich) . El
tercero manejador del conflicto es llamado Konfliktregler (regulador del conflicto) y no
Vermittlend (mediador), obedeciendo el orden de los acuerdos a instancias de negociacion
(Verhandlung) y conciliacién (Versbhnung), no asi de mediacion (Vermittelung). En
Colombia, en el marco del programa para la modernizacion de la administracion de justicia,
se promulgé laley de Descongestion de Despachos Judiciales, 1a que cred los centros de
conciliacién en materia penal del Ministerio de Justicia. Del mismo modo, en Canada, por
medio de laLaw Commision of Canada Divertion, se llevaron a cabo |os procedimientos
conciliatorios entre lavictimay €l autor del delito, diligenciarealizada con laayuda del fiscal,
del juez y hasta del mismo defensor.

Asi, como se observa, en |os paises sefidlados, en los cuales si se da un orden de
negociacién permitiendo la autocomposicion en materia criminal, la mediacion como tal no se
presenta como herramienta de gestion.



