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Resumen: En el articulo se aborda el estudio de la posicion de la victima en
los sistemas de responsabilidad penal juvenil espafiol y chileno, analizando
concretamente su derecho de participacion y de reparacion. A tal objeto se
exponen los rasgos principales de ambas legislaciones en lo que dice rela-
cion con tales derechos, asi como sus concretos espacios de aplicacion en
las distintas fases del proceso. Por Ultimo y sobre la base de las conclusiones
alcanzadas al analizar el rol de la victima en ambos sistemas normativos, se
confronta ello con las finalidades de los sistemas de responsabilidad penal
adolescente.

*k%*

. Introduccioén

En las Gltimas décadas asistimos a un paulatino pero progresivo reconocimiento
del rol de la victima en la resolucion del conflicto originado por la infraccion de
la norma penal2 Si bien se suele decir que el olvido de la victima como actor
relevante en la superacion del conflicto penal’ es la nota que ha caracterizado
por largo tiempo la consideracién que los sistemas de enjuiciamiento criminal
brindan a ésta4, es posible advertir en la actualidad tendencias que van por la

El autor agradece los valiosos comentarios y sugerencias realizados por Nelly Navarro R., defen-
sora penal juvenil, de la Defensoria Penal Publica Region del Bio-Bio, a una primera version de este
trabajo.

2 Sobre la historia del papel de la victima y el sistema penal pueden consultarse, entre otros: Herrera
Moreno M. La hora de la Victima. Compendido de de victimologia. Edersa, 1996; Eser A. "Acerca del
renacimiento de la victima en el procedimiento penal. Tendencias nacionales e internacionales”, en
De los delitos y las victimas, Ad hoc, Cérdoba, 1992. pp.1 3y ss; Hirsch H. J. "Acerca de la posicion de la
victima en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal. Sobre los limites de las funciones juridico-
penales”, en De los delitos y las victimas. Ad hoc, Coérdoba, 1992, pp. 91 vy ss.

3 Fernandez Bermejo M. "La mediacién como solucién alternativa al proceso y su significacién respecto
de la victima", en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal N° Il, Madrid, 2000, p. 425.

4 Advierte Maier que el papel de la victima no es un problema especifico del Derecho procesal penal,
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superacion del modelo tradicional de resolucién del conflicto penal basado en
el binomio Estado-Autor del delito, por otro, que otorga protagonismo y activa
participacion a la victimab, reconociendo que la solucion del conflicto penal
implica una relacion tripartita, Estado-Autor-Victima. Estos nuevos modelos,
caracterizados por una mayor flexibilidad e informalidad que el modelo tradi-
cional, sirven ademas de abono a una cierta humanizacion de las reacciones
penalesé.

Estos nuevos modelos implican el no facil desafio de lograr el adecuado equi-
librio entre los legitimos intereses de la victima y los del autor de la infraccion.
En este sentido frente al indiscutido reconocimiento normativo de los derechos
y garantias del imputado, hay quienes reivindican la elaboracién de un estatuto
de la victima, que se construiria sobre la base de los derechos de participacion,
proteccion y reparacion o restitucion?,

Los sistemas de responsabilidad penal adolescente, como subsistema especial
dentro del sistema penal, no estan ajenos a esta problematica8. En las proximas
paginas pretendemos efectuar una descripcién comparativa de los sistemas de
responsabilidad penal del menor espafiol y del chileno, especialmente, en lo
que dice relacién con el reconocimiento normativo de los derechos de parti-
cipacion y reparacion que le asisten a la victima.

Il. Derecho de participacién
11.1. Situacion procesal de la victima en el sistema penal juvenil espafiol

La consideracion de la situacion procesal de la victima en el proceso penal de
menores en el ordenamiento juridico espafiol, puede ser descrita como un
largo camino que va, desde la negacion de su calidad de parte en el proceso
penal, hasta el pleno reconocimiento de dicha calidad.

En efecto, en la LO 4/1992, cuerpo legal que antecede a la actual LO 5/2000
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante LRPM) en

tampoco del Derecho penal material Unicamente, se trata antes bien de un problema del sistema penal
en su conjunto, de los fines que persigue y de los medios para alcanzar esos fines: Maier Julio B J. "La
victima y el sistema penal”, en De los delitos y las victimas, Ad hoc, Cérdoba, 1992.p. 1 90.

5 Fernandez Bermejo M. "La mediacién como...", cit., pp. 434 y ss.

6 Herrera Moreno M. La hora de la..., cit., p. 237.

7 Miranda Manuel."La victima en el proceso de reforma de menores"”, en Estudios Juridicos Ministerio
Fiscal, Il, 2000, Madrid, p. 470.

8 En opinion de Tamarit, el sistema penal de menores ha sido el marco en el que se han desarrollado
muchos de los programas de justicia reparadora, hasta el punto en que, en cierto modo, ha llegado a
convertirse en un campo de experimentacion de nuevas practicas criminolégicas y politico-criminales:
Tamarit Sumalla J M."La justicia reparadora en el sistema penal de menores", en Derecho penal y psico-
logia del menor, Universidad de La Laguna 2007, Comares, Granada, 2008. p 142.
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su art. 15 regla 20, in fine, prescribia que: "en este procedimiento no cabra el
ejercicio de acciones por particulares”, con lo cual, en virtud de dicha disposicion
quedaban excluidos como parte en el proceso el acusador popular, el acusador
particular y el privado, asi como el actor civil9, limitandose el rol de la victima
s6lo a efectuar la denuncia y a una eventual participacién como testigo. El
Ministerio Fiscal detenta el monopolio del ejercicio de la accidon penall0*

Por su parte la LO 5/2000, en su version original, reitera con caracter general
la exclusion antes dicha, fundandola, segun se lee en la Exposiciéon de Moti-
vos de la referida ley, en que: "respecto de los menores no cabe reconocer a los
particulares el derecho a constituirse propiamente en parte acusadora con pleni-
tud de derechos y cargas procesales. No existe aqui ni la accién particular de los
perjudicados por el hecho criminal ni la accion popular de los ciudadanos, porque
en estos casos el interés prioritario para la sociedad y para el Estado coincide con
el interés del menor".

Sin embargo, a diferencia de su antecesora, la LRPM no considera una exclu-
sion absoluta de la victima como sujeto procesal, contemplando la posibilidad
que el perjudicado pueda personarse en el procedimientol], tanto en fase de
instruccion como en la fase de audiencia, siempre y cuando se trate de delitos
cometidos por sujetos que a la fecha de su comisién sean mayores de dieciséis
afios y se trate ademas de delitos en los que se hubiese empleado violencia o
intimidacién o se hubiesen cometido con grave riesgo para la vida o integri-
dad fisica de las personas, confiriéndosele a la victima facultades que aluden
principalmente al derecho a estar informado del curso del procedimiento y
a proponer las pruebas que estime necesarias para contribuir a demostrar la
participacion en los hechos y responsabilidad en ellos del menor imputado.

Este tenue rol que se reconoce inicialmente la victima en la LRPM, como
indica la doctrina, es una intervencion que dificilmente puede ser calificada
de litisconsorcial, es mas bien una parte procesal "sui géneris", subordinada a
las pretensiones del Ministerio Fiscal, por cuanto, su actividad se ve limitada
a la aportacion de medios de prueba de los hechos delictivos y a efectuar las
alegaciones oportunas, sin que ello a priori pueda influir en la determinacién
judicial de la medida a imponer, mas alld de las peticiones que al respecto
formule el Ministerio Fiscall2

9 Miranda Manuel. "La victima en...", cit.,, p.472.

10 Cabe hacer presente que la exclusién de la acusaciéon particular en el proceso de menores no era
desconocida en el ordenamiento juridico espafiol, toda vez que ella se habia mantenido desde la LTTM
de 1948.

” Art 25 LO 5/2000.

12 Sanz H Agata. "La victima en el proceso penal de menores", en Anuario de Justicia de Menores, N°
1, Sevilla, 2001, p.190. En el mismo sentido, la Circular FGE 1/2000 sefiala que: "el perjudicado se
incorpora al proceso en calidad de mero coadyuvante en el esclarecimiento de los hechos y de la parti-
cipacion del menor en el ejercicio de una legitimacion procesal sui géneris, dada su limitada capacidad
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El tratamiento normativo de la posicién de la victima en el proceso penal del
menor hasta ahora visto sufre un cambio cualitativo en el afio 2003, por cuanto
el legislador espafiol, en respuesta tanto a criticas provenientes de algln sector
de la doctrinal3, como a razones de orden mediaticol4, mediante la dictacion
de la LO 15/2003 permite la personacion en el procedimiento como acusado-
res particulares de las personas directamente ofendidas por el delito y a otras
personas unidas a él por vinculos de parentesco, si aquellos fuesen menores
de edad o incapaces, permitiéndose incluso al acusador particular el solicitar
la imposicion de determinada medidals.

junto a las facultades antes mencionadas se reconoce a la victima en su condi-
cion de acusador particular, entre otros derechos, el de proponer pruebas que
digan relacion con el hecho delictivo y las circunstancias de comision, con la sola
excepcion que no puede proponer pruebas relativas a la situacion psicologica,
educativa familiar y social del menor; participar en la practica de las pruebas;
y ser oido en los casos de modificacion o de sustitucion de las medidas im-
puestas. llustra graficamente el contenido y envergadura de la modificacién la
eliminacion en el epigrafe del art. 25 de la LRPM, de la expresion, "inexistencia
de la accidn particular y popular”, quedando actualmente la rabrica del referido
articulo sélo como "De la acusacion particular”.

Refuerza esta nueva consideraciéon de la victima en el proceso penal de meno-
res la reforma que tuvo lugar con la dictacion de LO 8/2006, que entre otros
aspectos confiere a la victima personada en el proceso la facultad de proponer
y solicitar al Ministerio Fiscal la practica de diligencias (art. 26); se incorpora
como motivo para disponer una medida cautelar el riesgo de atentar contra
bienes juridicos de la victima; una de las finalidades de la medida cautelar
puede ser asegurar la debida protecciéon de la victima, se incorpora como me-
dida cautelar el alejamiento de la victima o su familia (art. 28), y se impone al
Ministerio Fiscal y al juez de menores la obligacion de velar en todo momento
por la proteccion de los derechos de las victimas y de los perjudicadosl6 y el
derecho de éstos a personarse y ser parte en el proceso.

de postulacién y su caracter subordinado en relacién con el Fiscal".

13 Martin Ostos J. "Aspectos procesales de la Ley Organica reguladora de la competencia y el proce-
dimiento de los Juzgados de Menores", en AA.W. Menores privados de libertad, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 1996, p. 167.

14 Gran influencia ejerci6 la detencién, agresion sexual y asesinato de una nifia cometido por adoles-
centes conocido como caso Sandra Palo.

15 Verart. 25y 8 de LRPM.

16 Se entiende por victima al titular del bien juridico penalmente protegido y contra el cual se ha aten-
tado al cometer el delito o falta. Con la expresion "el perjudicado” se alude a un concepto mas amplio
que abarca a toda persona que haya sufrido un perjuicio patrimonial o moral con la infraccion. En el
sentido indicado, entre otros: Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez /Pozuelo Pérez. Comentarios a la
Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Civitas, Navarra, 2008, p.79; Sanz H. Agata.
"La victima en...", cit., p. 208.
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En virtud de la evolucién legislativa descrita, la actual situacién procesal de la
victima en el proceso penal de menores espafiol le permite a ésta participar
activa y plenamente en el proceso, sin embargo, ello no ha estado ni est3,
exento de controversia, siendo posible distinguir dos posturas antagoénicas:
la de aquellos que estiman contraproducente admitir la participacion de la
victima en los sistemas de responsabilidad penal juvenil, ya que ello supone
un deterioro del interés superior del menorl’; y la de quienes estiman que el
reconocimiento de los derechos de la victima conlleva un adecuado equilibrio
de los intereses en pugna en un conflicto penal.

En primer término aludiremos a aquellos que abogan por un mayor y mejor
reconocimiento de la posicion de la victima en el proceso penal de menores.

Sefala la Exposicion de Motivos de la LO 8/2006 que con ella se "refuerza
especialmente la atencion y reconocimiento de los derechos de las victimas y los
del perjudicado”. Tal prop6ésito, como enunciabamos anteriormente, pretende
ser la respuesta, tanto a aquellos sectores que de un modo general desde el
area de la victimologia reivindican un mayor protagonismo para la victimals,
como de aquellos que junto con criticar la escasa relevancia, si no bien de-
rechamente el olvidold, que en el texto original de la LRPM se encontraba la
victima, no alcanzaban a entender las razones que justificaban su exclusion
como acusador particular.

En este ultimo orden de jdeas se encuentran autores como Martin Ostos,
para quien tal decision legislativa es "contraria a las modernas tendencias a
favor del reforzamiento del papel de la victima en el proceso, asi como a lo
establecido para el proceso penal de adultos y lo dispuesto en la Constitucion
(art.1 25) y en la norma supletoria, la LECrim (....) las razones que se esgrimen
para la explicacion de la presencia de otros acusadores en nuestros textos
procesales son trasladables también al proceso de menores. Debidamente
regulada la intervencién procesal de la victima o del perjudicado (incluso, del
actor popular) no debe repercutir negativamente (tal vez, todo lo contrario)

17 Se estima que la circunstancia que la LRPM reconozca que el principio inspirador del sistema es la
atencion al superior interés del menor, provoca una situacién de desequilibrio o de primacia de ese
interés del menor frente al resto de los legitimos intereses que puedan reclamarse en el ambito de esta
jurisdicciéon. Fernandez Molina E. Entre la educacion y el castigo. Un andlisis de la justicia de menores,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008. p. 205.

18 Acerca de las reivindicaciones de la victimologia, véanse entre otros: Baca Baldomero/Echeburua
Odriozola/Tamarit Sumalla (Coord.), Manual de Victimlogia, Valencia, 2006.

19 Dado el tratamiento que la version original de la LRPM brindaba a la victima, ésta era considerada
como figura marginal, cenicienta del proceso, convidado de piedra: Vasquez Gonzdalez C. "La posicion
de la victima o perjudicado en el proceso de menores. Especial consideracion de la reparacion entre
el menor infractor y la victima", en Anuario de justicia de Menores, N° Il, 2002, Sevilla, p. 1 72. Se ha
dicho también que se trata de un interviniente extrafio, dificil de calificar, que constituye un hibrido
procesal, que en la practica ha resultado de nula utilidad por contraproducente: Fernandez Molina E.
Entre la educacion..., cit., p. 212.
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en el objetivo principal a perseguir en este cauce, es decir, en el interés del
menor"20.

Para otros autores, la regulacion original de la posicion de la victima en la LRPM
implicaba un quiebre del principio de igualdad de partes, ya que la posicion
predominante del interés del menor por sobre cualquier otra cuestion lleva al
resultado de que se puede hablar de igualdad de partes entre el menor como
imputado o acusado y el Ministerio Fiscal como parte acusadora (a la par que
institucion defensora de los derechos de los menores), pero no entre el menor
imputado o acusado y la victima o perjudicado denunciante, ya que este Gltimo
tiene, como se ha visto, muy limitada su participacién en el procedimiento2l
En este sentido, se esgrime que la participacién de la victima resulta necesaria
como instrumento de control de las facultades discrecionales de archivo, de-
sistimiento y falta de ejercicio de la accién, que en este &mbito se reconocen
al Fiscal22

Igual quiebre del principio de igualdad, pero ahora entre las victimas, puede
observase en las criticas formulada, entre otros, por Miranda Estrampes?23, toda
vez que al permitirse la personacion del perjudicado solo respecto de ciertos
delitos cometidos por infractores mayores de dieciséis afios, importaria estable-
cer dos categorias o clases de victimas, salvo que, como sefiala el mencionado
autor, "se estime que los intereses de las victimas en los delitos cometidos
por mayores de dieciséis afios son distintos de los que ostentan el resto de las
victimas cuando el delito es cometido por un menor de esa edad"24.

Asimismo se sostiene, que no se puede olvidar que el presupuesto de la in-
tervencion viene constituido por la comisién de un hecho delictivo, lo que
determina la existencia de una victima o perjudicado, que en muchas ocasio-
nes es también menor de edad, y a quien no podemos ni debemos preterir.
Hay que buscar soluciones que permitan lograr ese dificil equilibrio entre los
intereses del menor y los intereses de la victima, a los que alude también la
Recomendacién 87/20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativa
a las reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, cuando recomienda "que
se acuerde una atencién adecuada tanto a los derechos e intereses de la victima
como del menor"25.

20 Martin Ostos J. "Aspectos procesales de...", cit,, p.167. En el mismo sentido, Coronado Buitrago
M."La singular posicién de la victima en la justicia de menores, en La Victimologia, Cuadernos de De-
recho Judicial, Madrid, 1993. p. 407.

2 Vasquez Gonzalez C. "La posicion de...", cit., p. 1 71.

22 Martin Rios P. "La victima en el proceso penal de menores espafiol (Especial referencia a la Ley
Orgéanica 8/2006, de 4 de diciembre)”, en Anuario de Justicia de Menores, N° VI, Sevilla, 2006. p.59.
23 Miranda E., Manuel. "La victima en...", cit., p. 482.

2 En el mismo sentido, Ornosa Fernandez M R. Derecho penal de menores, Bosch, Barcelona, 2001, p.
130.

25 Miranda E., Manuel. "La victima en...", cit., Pp. 468 y 469
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En suma, se sostiene que todos los riesgos que se esgrimen en orden a que la
intervencion de la victima mermaria el respeto al interés superior del menor, se
atemperarian mediante la concesién a la victima de la posibilidad de ser parte
en el proceso, en lugar de victimizarla nuevamente expulsandola de la resolu-
cion de su propio conflictos, pues con ello se contribuye a la consecucion del
ideal de Justicia en una de sus multiples manifestaciones, a través del derecho
a la tutela judicial efectiva, proclamado en el art. 124 de la C.E. y entendido
como posible proteccion frente a la injusticia: el orden juridico debe ser expre-
sién formal de ese ideal y los 6rganos jurisdiccionales deber acercar ese orden
juridico a las personas, sean autores 0 sean victimasz27.

De una u otra forma, todas las consideraciones antes expuestas, fueron tenidas
en cuenta por el legislador espafiol, hasta el punto de permitir en la actualidad
la constitucidon como parte acusadora de cualquier ofendido y en cualquier
tipo de delito.

En la vereda contraria, encontramos a quienes se oponen o al menos son
partidarios de establecer ciertas limitaciones a la intervencidn como parte acu-
sadora a la victima. El punto de partida de los sostenedores de esta posicion
viene dado ya en la propia Exposicion de Motivos de la LRPM al declarar que:
"Esta Ley arbitra un amplio derecho de participacion a las victimas ofreciéndoles la
oportunidad de intervenir en las actuaciones procesales proponiendo y practicando
pruebas, formulando conclusiones e interponiendo recursos. Sin embargo, esta
participacién se establece de un modo limitado, ya que respecto de los menores
no cabe reconocer a los particulares el derecho a constituirse propiamente en
parte acusadora con plenitud de derechos y cargas procesales. No existe aqui ni
la accién particular de los perjudicados por el hecho criminal ni la acciéon popular
de los ciudadanos, porque en estos casos el interés prioritario para la sociedad y
para el Estado coincide con el interés del menor".

De esta forma, es el interés del menor el interés preponderante, lo que en
el ambito del sistema penal, dada la calidad de sujetos en pleno proceso de
formacién y desarrollo de los menores a quienes se aplica, se traduce en que,
junto con el caracter de justicia especializada y de reduccién de la intervencion
punitiva, es prioritario propiciar la aplicacion de medidas de indole socioedu-
cativa orientadas a la reintegracion social del menor infractor, proscribiéndose
fines retributivos o de prevencién general, por naturaleza antagonicos con el
interés superior del menor.

Es decir, no se trata de cualquier enjuiciamiento ni de cualquier enjuiciado,
se trata de un enjuiciamiento penal a un menor, y dado que la titularidad

26 Martin Rios P. "La victima en..." cit., p. 59.
21 Sanz H., Agata. "La victima en...", cit., p. 185.
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del ius puniendi corresponde al Estado, implica que los particulares no tienen
derecho a obtener una sentencia condenatoria de determinado contenido, y
como en el proceso penal de menores, a diferencia del de adultos, estan en
un primer plano, o al menos en un nivel de consideracion preferente, las fina-
lidades preventivo especiales, cabe justificar la exclusidon de las acciones de los
particulares. Desde la perspectiva de la prevenciéon especial, éstos no parecen
estar en condiciones de aportar elementos esenciales de cara a la concrecion
de éstaz8. El procedimiento que se establece no tiene una finalidad retributiva,
sino lo que se persigue es la recuperacion del menor para la sociedad a través
de medidas, entendiendo que si se diera plena entrada al perjudicado, podria
empafar la finalidad educativa en interés del menor que debe perseguir este
procedimiento, al intentar hacer valer sus intereses personales de ver al menor
castigado29.

De esta forma, son las pretensiones de orden vindicativo3), que suelen adjudi-
carse a la victima, las que estarian en franca colisién con el interés superior del
menor y justificaria su exclusion como parte acusadora3l. Desde este punto de
vista, si la presencia de la victima no se limita al conocimiento de las actuaciones
procesales y a la reparacién, sino que ademas puede instar por la imposicion
de todo tipo de medidas respecto del menor, la proyeccion del dolory la vio-
lencia canalizadas en forma de venganza seran las que dirijan la solicitud de
las mismas, contraviniendo de esta forma el espiritu y finalidad Gltima de la
jurisdiccién de menores, esto es, el interés superior del menor32

Desde otro punto de vista, el reconocimiento de la victima como parte acusa-
dora, se visualiza como elemento perturbador para el ejercicio del principio de

28 Garcia Pérez O. "La posicion del menor y el perjudicado en el Derecho Penal de Menores", en
Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, N |, Madrid, 2002, p. 736.

29 Venlura Faci/Pelaez Pérez. Ley Organica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad de
los menores. Comentarios y jurisprudencia, Colex, Madrid, 2000, p. 1 24.

30 La victima en el proceso penal va a tener una natural tendencia a que la medida aplicable al menor
sea lo mas aflictiva posible: Ornosa Fernandez M. R. Derecho penal de..., cit.,, p. 181. En el mismo
sentido, Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez/Pozuelo Pérez. Comentarios a la..., cit., p.77.

31 Se debe tener presente que la actual redaccion del art. 8 de la LRPM dispone que el Juez de Menores
no podra imponer una medida que suponga una mayor restriccion de derechos ni por un tiempo su-
perior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por el acusador particular. Basta entonces que el
acusador particular mantenga la acusacién para que el Juez de menores pueda imponer la medida con
el tope maximo de la extension solicitada: Landrove Diaz G. "La acusacion particular en el proceso penal
del menor”, en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Civitas. 1a ed. 2005, p. 1 851.

32 Rios Martin J. C. "La proteccioén a la victima como coartada legal para el incremento punitivo en
la legislacion de menores infractores”, en La ley de responsabilidad penal del menor: Situacion actual.
Cuadernos de Derecho Judicial, XXV, CGPJ, 2005, p. 388. En sentido contrario, se sostiene que ante
tanta apariencia de interés vindicativo del ofendido, se olvida que la medida, independientemente de
quien la pida, siempre sera educativa y se debera aplicar en cualquier caso con arreglo al principio de
proporcionalidad; Mapelli Caffarena/Gonzalez Cano/Aguado Correa. Comentarios a la Ley Organica
5/2000 de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores. IAAP, Sevilla, 2002. p.
189.
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oportunidad que responde a la orientacién que preside la LRPM33 y afectaria el
necesario margen de discrecionalidad en la aplicacion de la norma sustantiva 'y
de su ejecucion, dado que la intervencion de particulares podria llegar a impedir
la apertura de vias consensuales de resolucion de conflictos34. Asimismo dicha
intervencion de la victima podria vulnerar la intimidad y reputacion del menor
al tener acceso a informes perjudiciales y hace ilusoria la especializacion exigible
para todos los operadores juridicos que intervengan en el procedimiento de
menores, ya que ella no podria ser predicable con caracter general de quienes
pretendieran actuar como acusadores particulares3b.

Por otra parte, hay quienes estiman que las razones que impiden al ofendido
el ejercicio de la accion penal se fundan en la aparente inimputabilidad del
menor, al que no se sanciona con penass3g, sino que se le imponen medidas en
un procedimiento que, aparentemente también, no tiene finalidad retributiva
sino reeducadora, finalidad que se veria dificultada si el ofendido por el deli-
to tuviera la condicion de parte procesal acusadora en sentido estricto, que,
aparentemente de nuevo, buscaria el castigo aflictivo més que la recuperacion
del menor3i.

Finalmente, en lo que dice relacion con la eventual colision de la primitiva redac-
cion del art. 25 de la LRPM con lo previsto en el art. 125 de Constitucion, que
consagra la accion popular, cabe indicar que la mayoria de la doctrina descarta
tal colision, pues el propio texto constitucional deja entregado al legislador el
definir la forma y los procesos penales en que los ciudadanos pueden ejercer

"

3 Garcia Pérez O. "La posicion del...", cit.,, p. 736. En el mismo sentido: Landrove Diaz G. "La acu-
sacion particular...”, cit., p. 1852; Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p. 188; Miranda E. Manuel.
"La victima en...", cit., p. 476.

34 La prevision de la participacion de la victima puede obstaculizar, actuando como elemento pertur-
bador, las posibilidades de desjudicializacién previstas legalmente, como manifestacién del principio
de oportunidad, especialmente la prevision de desistimiento de la incoacién del expediente el art. 18
de la Ley o la peticion de sobreseimiento por indicacion del equipo técnico (art. 27.4). Puede dificultar
o incluso impedir la posibilidad de alcanzar una sentencia de conformidad, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 32 de la Ley: Miranda E Manuel. "La victima en...", cit.,, pp. 477 y 484. Se sostiene,
sin embargo, por algunos que la actual redaccion del art. 4 de la LRPM ha resuelto expresamente el
problema planteado en relacion con el desistimiento de la incoacién del expediente, en el sentido que
tal decision depende en exclusiva del Ministerio Fiscal y no del acusador particular, teniendo el Fiscal
sélo la obligacién de informar a las victimas de su derecho a acudir a la via civil, ya que la penal ha
concluido mediante el archivo del expediente: Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez/Pozuelo Pérez.
Comentarios a la..., cit., p.79.

3% Miranda E. Manuel. "La victima en...", cit., p. 477. Con mayor detalle en relacién a estas razones
criticas a la intervencion de la victima como acusador particular: Rios Martin J. C. "La proteccién a...",
cit., pp. 390 y 391.

36 Teniendo en cuenta los dos grandes modelos de responsabilidad que se conocen en el Derecho
penal moderno, en relacién con la naturaleza juridica de las reacciones punitivas previstas para las in-
fracciones penales cometidas por personas menores de edad, se debate si se trata mas bien de penas o
de medidas de seguridad especiales en atencion a los destinatarios del sistema. Sobre el debate acerca
de esta discusion en la doctrina espafiola ver: Vasquez Gonzalez C. Delincuencia Juvenil. Consideraciones
penales y criminolégicas, Colex, Madrid, 2003, pp. 300y ss.

31 Mapelli Caffarena/Gonzalez Cano/Aguado Correa. Comentarios a la..., cit., p. 189.
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la accion popular38. Por su parte el Tribunal Constitucional ha resuelto que "re-
sulta asi que la Constitucion en ese precepto abre a la ley un amplio espacio de
disponibilidad, sin precisa limitacion, para que en relacion con determinados
ambitos jurisdiccionales o tipos distintos de procesos la accion popular pueda,
0 no, establecerse; y por ello es perfectamente adecuado a dicho precepto
constitucional que en determinados procesos no exista tal atencion” (FJ 3)39.

De lo expuesto, en nuestra opinioén, la exclusién de la victima como parte acu-
sadora no importa su olvido en el proceso de menores, toda vez que, por una
parte, se debe tener presente que corresponde al Ministerio Fiscal promover la
defensa de los intereses legitimos de las victimas y perjudicados por el delito, en
coherencia con su configuraciéon constitucional como defensor de los derechos
de los ciudadanos (art. 124 CE) y de conformidad a lo previsto en el art. 781
LECrim40, y por otra y mas importante que la anterior, su exclusion como parte
acusadora no impide la participacion de la victima en el proceso a través de los
mecanismos de conciliacion y reparacion, toda vez que dado el componente
educativo que hay en estos mecanismos, ellos permiten conjugar de mejor ma-
nera el respeto tanto de los intereses del menor, como los de la propia victima,
pero compartiendo ambos una orientacion comun, respetuosa de la finalidad
original que animaba a la LRPM, de ser una normativa que ante la comision de
hechos delictivos por menores privilegia una respuesta eminentemente edu-
cativa. Un Derecho penal orientado a la reparacion es fundamentalmente un
Derecho penal de la resocializacion, un acto reparador implica no solamente la
reparacion de la victima, sino también un acto de arrepentimiento del autory
con ello un paso a la interiorizacién4l, pues favorece su responsabilizaciéon por
el hecho cometido, al confrontar las consecuencias de su hecho mediante el
reconocimiento de la victima de los mismos.

Sin embargo, no podemos desconocer la realidad, pues como bien sefiala la
doctrina, el balance que cabe hacer tras las reformas introducidas por la LO
15/2003 y LO 8/2006 en lo relativo a las victimas de las infracciones come-
tidas por los menores de edad, es que el legislador parece que ha dejado de
considerar prioritario no sélo el superior interés del menor, sino también la
finalidad esencialmente educativa de la intervencién penal contenida en la
LRPM, abriendo con ello la puerta a la satisfaccion de intereses de naturaleza
retributiva, que no estan en armonia con los principios y espiritu de un Derecho
penal de menores42

38 En el mismo sentido del texto; Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p. 1 88; Vasquez Gonzalez C.
“"La posicion de...", cit., p.169.

39 STC 64/199 de 26 de abril.

40 Miranda E. Manuel. "La victima en...", cit., p. 476.

41 Giménez-Salinas E. "La mediacién en el sistema de justicia juvenil. Una vision desde el derecho
comparado", en EGUZKILORE CIVCrim, N°10, San Sebastian, 1996, p. 196.

42 Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez/Pozuelo Pérez. Comentarios a la..., cit., p.76.
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Il. 2. Situacion procesal de la victima en la LRPA

Con fecha 7 de diciembre de 2005, se publicé en el Diario Oficial la Ley 20.084
(en adelante LRPA), que establece un sistema de responsabilidad de los ado-
lescentes por infracciones a la ley penal, que entre otras finalidades pretendia
establecer una reforma, que segun se lee en el Mensaje del proyecto de ley,
"fomentara el sentido de responsabilidad de los adolescentes y permitira resolver
graves conflictos interpersonales, derivados de las infracciones a la ley penal, a
través de un sistema de justicia que garantice los derechos de los imputados y de
las victimas".

Sin embargo, el referido compromiso de garantizar los derechos de las victi-
mas no recibe en el articulado de la ley una particular concrecién, por lo que
el andlisis de la posicion de la victima en el tema de responsabilidad penal de
menores, necesariamente ha de efectuarse a luz de lo previsto en la normativa
aplicable a los adultos43, en virtud de la remisidbn que efectia la LRPA a esa
legislacion44.

Como cuestion previa, cabe indicar que el eje del procedimiento de enjuiciamiento
penal consagrado en el ordenamiento juridico chileno esta constituido por la ga-
rantia del juicio previo, oral y publico, con plena vigencia del principio acusatorio,
donde la investigacion se concibe como una etapa de preparacion del juicio, en la
que una de las partes, el fiscal, con el auxilio de la policia y otros organismos espe-
cializados, tiene la direccion exclusiva de la investigacion destinada a comprobar
el hecho punible y a recolectar los medios de prueba para respaldar su acusacion.
Por su parte la funcién de controlar el respeto a las garantias individuales durante
la etapa de investigacion ha sido encomendada por la ley al Juez de Garantia.
Finalmente queda de manifiesto el caracter acusatorio del sistema con la creacion
de la figura del defensor publico encargado de la defensa de los imputados4s.

Corresponde asimismo a los fiscales velar por los intereses de la victima46 y a
los jueces la obligacién de garantizar sus derechos, asimismo se otorga a la

43 Sobre el rol de la victima en la solucién del conflicto penal en el CPP, ver: Carnevali Rodriguez R.
“Las politicas de orientacion a la victima examinadas a la luz del Derecho penal”, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXVI-2005, Semestre |, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2005, p. 27.

44 Asi, en lo relativo a normas de procedimiento, el art. 27 de la Ley 20.084 prescribe que la inves-
tigacion, juzgamiento y ejecucion de la responsabilidad por infracciones a la ley penal por parte de
adolescentes se regira por las disposiciones contenidas en la presente ley y supletoriamente por las
normas del Cédigo Procesal Penal.

45 Horvitz Lennon M.l./Lépez Masle J. Derecho Procesal Chileno, T. I. Ed. Juridica de Chile, 2002, San-
tiago, p. 45.

46 Conforme a lo previsto en el art. 6 del CPP, el fiscal debera promover durante el curso del proce-
dimiento acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u otros mecanismos que faciliten la reparacion
de dafio causado a la victima. Igualmente la citada disposicion impone a la Policia y demas érganos
auxiliares el deber de otorgarle a la victima un trato acorde a su condicién, procurando facilitar al
maximo su participacioén en los tramites en que deba intervenir.
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victima el caracter de sujeto procesal aun en el caso que no intervenga como
querellante, reconociéndoles un conjunto de derechos, entre ellos; su derecho
a ser informada de los resultados del procedimiento (art. 78 letras ay ¢ CPP);
a solicitar medidas de proteccién y cautelares (art. 78 letra b y art. 109 CPP);
a ser oida e interponer recursos (art. 109 letras e y f CPP); e incluso a forzar
una acusacion contra la opinion del fiscal (art.258 CPP).

En lo que dice relacién especificamente con el derecho de participacién de la
victima en el proceso penal a través del ejercicio de la accién penal, si bien el
ministerio publico tiene en principio el monopolio de su ejercicio4?, siempre el
ordenamiento procesal chileno ha otorgado a la victima un rol preponderante
en el inicio y persecuciéon penal de ciertos delitos48, lo cual se reitera en el actual
Codigo Procesal Penal, permitiéndose a la victima, a su representante legal o
heredero testamentario la posibilidad de interponer querella (art. 111 CPP), se
mantiene entonces la institucidon del querellante adhesivo o particular para los
delitos de accion penal publica o previa instancia particular (art. 261 CPP) y
respecto de los delitos de accion penal privada, es la victima quien promueve
y ejerce la accion penal (art.400 CPP), sustituyéndose al Estado en el ejercicio
del ius puniendi estatal49, estdndole vedado al ministerio publico intervenir en
el procedimiento.

El pleno reconocimiento legal de la victima como sujeto procesal no es sino
concrecidn del mandato constitucional contenido en el art. 83 inciso 20 CPE,
que dispone que: "El ofendido por el delito y las demas personas que determine
la ley podran ejercer igualmente la accién penal”. Como ha destacado nuestra
doctrina, con ello se confiere a la victima la calidad de titular del derecho cons-
titucional al ejercicio de la accion penal en los mismos términos del ministerio
publicos0.

El rol protagénico que se confiere a la victima no se reduce sélo a la posibilidad
de constituirse en parte en el proceso a través del ejercicio de la accion penal,
sino que ademas se le confiere el ejercicio de funciones de control sobre las
actuaciones del ministerio publico. En este sentido, pueden mencionarse como
manifestaciones del rol de control por parte de la victima, entre otras, el que

47 El art. 83 de la CPE sefiala que el Ministerio Publico dirigira en forma exclusiva la investigacion de
los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participaciéon punible y los que acrediten la
inocencia del imputado y, en su caso, ejercera la accién penal publica en la forma prevista por la ley.
48 En el antiguo Cdadigo de Procedimiento Penal de 1906 se contemplaba la existencia de delitos de
accion penal privada como delitos de acciéon penal mixta o previa instancia particular y se reconocia
la posibilidad a cualquier persona capaz para ejercer la accién penal publica como querellante. Pero
como bien indica la doctrina, la incidencia practica de la accion popular ejercida por terceros ha sido
marginal: Horvitz Lennon M.l./L6pez Masle J. Derecho Procesal Chileno, cit., p. 287.

49 Horvitz Lennon M.l./Lopez Masle J. Derecho Procesal Chileno, cit., p. 287.

50 Horvitz Lennon M.l./Lépez Masle J. Derecho Procesal Chileno, cit., p. 287.
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ésta puede frente al archivo provisionalll de los antecedentes por parte del
ministerio publico, solicitar la reapertura del procedimiento y la realizacion de
diligencias de investigacion; la de provocar a través de la interposicion de la
respectiva querella la intervencion del Juez de Garantia y posterior continuacion
de la investigacion, en aquellos casos en que el ministerio publico hubiese hecho
uso de su facultad de no iniciar investigacion5?; igualmente podra oponerse
a la decision del ministerio publico de aplicar principio de oportunidad (art.
170 CPP); y finalmente un importante rol de control se le confiere a la victima
respecto de la salida alternativa de Suspensién Condicional del Procedimiento
(art. 237 CPP), toda vez que se confiere al querellante el derecho a ser oido por
el tribunal antes de decidir sobre la misma y de deducir recurso de apelacion
respecto de la resolucién que se pronuncia acerca de ella.

El intenso reconocimiento del rol de la victima en el proceso penal de adultos
que hemos visto es plenamente trasladable al procedimiento penal de meno-
res, pues dado que la LRPA no regula expresamente esta materia, tiene cabal
aplicacién la normativa procesal penal de adultos en virtud de la remisién que
a dicha normativa efectia el art. 27 de la LRPA.

En virtud de lo anterior, cobra en nuestro pais plena vigencia la discusion en
relacion a la pertinencia o no de reconocer a la victima la calidad de sujeto
procesal en el proceso de menores, a que haciamos referencia a propésito de la
situacién en Espafia. No obstante que nuestra doctrina nacional no ha mostrado
mayor atencion sobre el punto, somos de opinidn negativa a la admision de
la victima en el proceso de menores en un nivel de equivalencia al ministerio
publico, por cuanto su legitimacion como portador de una pretension puniti-
va hace decaer peligrosamente -incluso mas que en el ordenamiento juridico
espafol- la consideracion preferente que ha de brindarse al interés superior
del adolescente (art. 2 LRPA) y de las finalidades socioeducativas que la LRPA
reconoce a la intervencion penal (art. 20 LRPA), por cuanto, por una parte, a
través del mecanismo del forzamiento de la acusacion por parte del querellante,
se llega incluso a preterir el interés del menor a favor del interés privado, y por
otra, puede implicar un entorpecimiento al ejercicio por parte del ministerio
publico de mecanismos de desjudicializaciéon o destinados a propiciar una
intervencion minima.

51 De conformidad al art 167 CPP, en tanto no se hubiera producido la intervencion del juez de garantia
en el procedimiento, el ministerio publico podra archivar provisionalmente aquellas investigaciones en
las que no aparecieren antecedentes que permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento
de los hechos

5 De acuerdo al art. 1 68 CPP, en tanto no se hubiera producido la intervencién del juez de garantia
en el procedimiento, el ministerio publico podra abstenerse de toda investigacion, cuando los hechos
relatados no fueren constitutivos de delito o cuando los antecedentes suministrados permitieren esta-
blecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado.
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Ill. Derecho de reparacién
111.1. Antecedentes previos

A partir de la crisis del modelo tradicional de resolucién del conflicto penal y
principalmente de la pena como instrumento resocializador, comienza el auge de
modelos alternativosb3, que ponen el énfasis en la idea de reparacién-conciliacion
en lugar de la pena, en la idea de una justicia negociada en lugar de una impues-
ta. Estos modelos importan al mismo tiempo un rescate, un resurgimiento del
papel de la victima en el proceso penal, que ponga término al modelo tradicional
donde Estado-Autor eran los protagonistas y la victima la gran ausenteb4.

Para los partidarios de la justicia reparadora, ella significa a menudo invertir
los términos y situar a la victima en un primer plano5s, lo que en su opinién no
conlleva su incompatibilidad con los fines del Derecho penals6, pues por una
parte la reparacion desde el punto de vista preventivo especial se valora como
el mejor esfuerzo del autor para reconocer la injusticia cometida y reincorpo-
rarse a la comunidad juridica, ademas de superar los peligros del tratamiento,
ya que es limitada por definicibn y no consiste en internalizar un modelo y
someterse a él, y no presenta ninguna de las desventajas de la privacion de
libertad57, y por otra, también con ella se alcanzan fines preventivos, mediante
el restablecimiento de la paz juridica58, que se alcanza en virtud de la voluntad
del autor de la infraccion de asumir los hechos cometidos y de reparar los
legitimos intereses de la victima, como también de la voluntad de la victima
de aceptar dicha reparacion.

53 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit.,, p. 201; Cruz Marquez B. "La mediacion en la Ley Organica
5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores: Conciliacién y Reparacion del dafio",
en RECPC. 07-14 (2005), p.2.

5 En palabras de Hirsch, la euforia fijada en la resocializaciéon del autor, de los afios sesenta, fue re-
emplazada, entretanto, por la euforia que recae sobre la victima: Hirsch H. J. "Acerca de la...", cit., p.
94.

5 Giménez-Salinas E. "La mediacion en...", cit., p. 196.

56 Con detalle sobre la relacion entre la reparacion del dafio y fines de la pena, véase por todos: Roxin
C. "Fines de la pena y reparacion del dafio", en De los delitos y las victimas. Ad hoc, Cérdoba, 1992,
pp. 129y ss.

57 Maier F., citado por Giménez-Salinas E. "La mediaciéon en...", cit., p. 201.

58 Giménez-Salinas considera que si bien la mediacién-conciliacion pertenece indiscutiblemente a la
justicia penal, no se sabe si puede inscribirse en la Prevencion General, en la Prevencion especial o
pertenece a las dos, ofreciendo de esta manera una salida independiente al dilema de los objetivos
penales antinébmicos. Pero junto a los fines clasicos del Derecho penal, es decir, la pena, encaminada
al autor o a la colectividad, aparece una nueva funcién, que seria la llamada "Reconstitucion de la paz
juridica™: Giménez-Salinas E. "La mediacién en...", cit., p. 203. Por su parte Sanz Hermida sostiene,
gue la reparacidon no se erige como una nueva finalidad del Derecho penal, ni siquiera como una
pena o sancion auténoma, sino que viene referida a aquellos mecanismos encaminados a proteger los
derechos de la victima, consistentes en la prevision de incentivos, atenuaciones o exclusiones de pena
o medida de seguridad, y dirigidos a los autores y participes del hecho delictivo, con el fin de premiar
su voluntad de resarcir el dafio causado: Sanz H. Agata. "La victima en...", cit.,, p. 202.
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Pero también y obviamente, para la victima presenta ventajas, asi se sostiene que
la medida de reparacién es la Unica medida en la que realmente se tiene en cuenta
la opinién y voluntad de la victima, que tradicionalmente se ha sentido desasistida
y que en el marco de la entrevista dentro de un programa de reparacion puede
poner de manifiesto su indignacion, su angustia y al mismo tiempo le ayuda a
perder sus temores, pues entra en contacto con el menor infractory le desdrama-
tiza, rompiéndose con este acercamiento el estereotipo del menor delincuente,
de modo que normalmente se siente mas escuchada y compensadabd.

Luego entonces la reparacidon puede acarrear una reconciliacion entre el autor
y la victima, sobre todo cuando ella es llevada a cabo voluntariamente; si esa
reconciliaciéon, en el sentido de la prevencion integrativas), es premiada por
la comunidad, la meta de resolver conflictos por via de la resocializacion se
alcanza sin menosprecio6l.

El modelo de justicia reparadora se centra en tres ideas fundamentales6?: i) el
delito es un conflicto entre individuos que produce un dafio a la victima, a
la comunidad y a los propios infractores, siendo la misién del proceso penal
reparar todos estos dafios; ii) el objetivo es crear paz en la comunidad recon-
ciliando a las partes y reparando los dafios ocasionados; jii) el proceso judicial
penal debe facilitar la participacion activa de las victimas, los infractores y sus
comunidades para encontrar soluciones al conflicto63.

Se entiende que la conciliacién es manifestacion del principio de oportunidad,
en que para el delincuente significa principalmente la posibilidad de sustraerse
legalmente del proceso penal, y para la victima, la compensacion inmediata del
dafio producido, es decir, para los dos implica evitar el procedimiento penal6s.
Para otros, es una manifestacion de la concrecién del principio de intervencion
minima en el Derecho penal juvenil, por cuanto con ella se reconocen efectos a la
resolucion informal del conflicto, por cauces situados fuera del proceso penal6s.

Sin embargo, no se trata de instrumentos exentos de criticas, asi se denuncia
el riesgo de vulneracion de las garantias minimas de cualquier proceso judicial
debido a la escasa transparencia y publicidad de los mismos; la falta de impar-
cialidad del organismo al que se confian las labores de mediacion; la forma de

5 Miranda E. Manuel. "La victima en...", cit., p. 487.

60 Entendida como el efecto de satisfaccion, que aparece cuando el delincuente ha hecho tanto que
la conciencia juridica general se apacigua acerca de la infracciéon del Derecho y da por finalizado el
conflicto con el autor: Roxin C. "Fines de la...", cit., p. 149.

6l Roxin C. "Fines de la...", cit., p. 153.

62 Vasquez Gonzalez C. "La posicion de... ", cit.,, p. 1 73.
63 Sobre los principios de la justicia reparadora, véase Giménez-Salinas E. "La mediacién en...", cit.,
pp. 196y ss.

64 Vésquez Gonzalez C. "La posicion de...", cit.,, p.1 77; Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p. 201;
Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez/Pozuelo Pérez. Comentarios a la..., cit., p. 275.
65 Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., p.2.
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configuracion de la solucion del conflicto, apartdndose de las reglas juridicas y
desembocando muchas veces en la aplicacion simple de la I6gica de las relaciones
de fuerza econdmicay sociales; o las graves limitaciones que en orden a la eficacia
supone la carencia de poderes coercitivos en los sujetos que resuelventt; como
asimismo, el riesgo de privatizacion de la justicia penal, al dejar en manos de los
intereses de la victima y del infractor la configuracion de la respuesta sanciona-
dora67. Del mismo modo, se advierte el riesgo de afectacién de la garantia de la
presuncién de inocencia que puede entrafar la mediacion, pues ante la amenaza
de continuacion del proceso penal, el menor puede renunciar a defender su
inocencia y aceptar participar en la negociacion con el objeto de beneficiarse
de sus efectos procesales68. Por ultimo la brevedad de su duracién, que suele
sefialarse como un aspecto positivo, no es tal, puesto que se trata de un método
muy complejo, dilatado y laborioso, requiriendo, a su vez, una infraestructura
capaz de dar una salida puntual, agil y rapida a un potencial supuesto69.

No obstante las criticas antes referidas, se sostiene mayoritariamente que la
conciliacion-reparacion, entre victima-delincuente, o delincuente-victima, de-
bido a su escaso valor estigmatizante, su alto valor pedagdgico, su concepcion
de medida educativa y su caracter de menor represion, la hace ideal para la
Justicia de MenoresT0.

lll. 2. Conciliacién-Reparacién en la LO 5/2000.

La LRPM acogiendo los planteamientos antes mencionados y las sugerencias y
recomendaciones contenidas en los textos internacionales sobre la materia7l,

66 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p. 203; Vasquez Gonzélez C. "La posicién de... ", cit .p. 1 78;
Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., pp. 8, 12y ss.

67 No obstante advertir la existencia del riesgo denunciado, se plantea como respuesta, el que la
mediacién es un proceso de caracter publico y no privado: Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez/
Pozuelo Pérez. Comentarios a la..., cit., p. 276.

68 Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., p. 8; Mapelli Caffarena/Gonzalez Cano/Aguado Correa.
Comentarios a la..., cit., p. 157.

69 Véasquez Gonzéalez C. "La posicion de...", cit., p. 1 79; Giménez-Salinas E. "La mediacién en...", cit.,
p. 202.

70 A juicio de Tamarit, entre las ventajas que ofrece el sistema penal de menores en comparaciéon con
el sistema de justicia criminal ordinario, se suele aludir a la primacia de los contenidos rehabilitadores
de la intervencién sobre los retributivos o de prevencion general, las mayores garantias de éxito de la
mediacién en los imputados menores de edad e incluso la mayor disposiciéon de las victimas y de la
sociedad a aceptar una conciliacion o una respuesta blanda ante la delincuencia juvenil en comparacion
con la de adultos: Tamarit Sumalla J. M. "La justicia reparadora...", cit., p. 143. En el mismo sentido:
Giménez-Salinas E. "La mediacion en...", cit,, p. 207; Miranda E. Manuel. "La victima en...", cit., p.
486; Vasquez Gonzéalez C. "La posicion de...", cit.,, p. 174. Con mayor detalle sobre las razones que
fundamentan la inclusién de los procesos de mediacién en el Derecho penal juvenil: Cruz Marquez B.
"La mediacién en...", cit.,, pp. 11 y ss.

1 La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio en su art 40 b) establece que los Estados
Partes adoptaran: "Siempre que sea apropiado y deseable la adopcién de medidas para tratar a esos nifios
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento que se respetaran plenamente los derechos hu-
manos y las garantias legales”. Por su parte, las Reglas de Beijing, en su Regla 11 establecen la posibilidad
"cuando proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes".
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introduce mecanismos de reparacion-conciliacion en su articulado72. Asien la Ex-
posicion de Motivos se indica que: "La reparacion del dafio causado y la conciliacion
con la victima presentan el comun denominador de que el ofensor y el perjudicado por
la infraccion llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte del menor termina el
conflicto juridico iniciado por su causa. La conciliacion tiene por objeto que la victima
reciba una satisfaccion psicologica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse
del dafio causado y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicara cuando el
menor efectivamente se arrepienta’3 y se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y
otorgue su perdon. En la reparacion el acuerdo no se alcanza Unicamente mediante
la via de la satisfaccién psicoldgica, sino que requiere algo mas; el menor ejecuta el
compromiso contraido con la victima o perjudicado de reparar el dafio causado, bien
mediante trabajos en beneficio de la comunidad, bien mediante acciones, adaptadas
a las necesidades del sujeto, cuyo beneficiario sea la propia victima o perjudicado".

La LRPM contempla la conciliacion-reparacion en dos momentos procesales:
como mecanismo evitador de la sentencia condenatoria (art 19.1 )74, y como
mecanismo para dejar sin efecto la medida impuesta (art. 51.3).

lll. 2.1. La conciliacidn-reparacion como mecanismo evitador de la sen-
tencia condenatoria

El art. 19.1 de la LRPM contempla tanto la conciliacion como la reparacion
como instrumentos cuya aplicacion puede conducir al sobreseimiento de la
causa en fase de investigacion. Como presupuesto comun de aplicacion se
requiere que se trate de delitos menos graves o faltas?, y ausencia de violencia
o intimidacién graves en la comision de los hechos.

72 Con ello, en primer lugar, se trataba de consolidar legislativamente los buenos resultados recogidos
en las primeras experiencias restauradoras que se habian puesto en marcha en el sistema anterior; en
segundo lugar, porque a través del desarrollo de esta practica se incorporaba a la victima al sistema; y en
tercer lugar, porque a través de esta opcién de politica criminal se hacian primar los criterios educativos
y resocializadores sobre los de defensa social: Fernandez Molina E. Entre la educacion..., cit., p. 196.
73 Para Cruz Marquez, aunque la Exposicion de Motivos aluda al arrepentimiento, su omisiéon en el texto
de la LRPM hace decaer este requisito, incompatible, por otra parte, con una concepcién preventiva
del Derecho penal, alejada de pretensiones moralizantes: Cruz Marquez B. "La mediacién en...", cit.,
p.5. Estiman también acertada la omision aludida, a efectos de no limitar excesivamente la conciliacion:
Mapelli Caffarena/Gonzalez Cano/Aguado Correa. Comentarios a la..., cit., p. 159.

74 Si bien el art.18 de la LRPM contempla la facultad del Ministerio Fiscal de desistirse de la incoacién
del expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos castigados segin el CAdigo Penal
ordinario con penas no superiores a tres afios de prision, que no tengan caracter violento o intimidatorio
contra las personasy que el menor no haya cometido con anterioridad hechos de la misma naturaleza,
como indica Tamarit, dado los términos en que aparece configurada esta facultad, dificilmente podra
ser utilizada como una via de no persecucion en casos de mediacion o reparacién, aun cuando no debe
descartarse la posibilidad de que el Ministerio Fiscal atienda al hecho de que se haya producido una
reparacion con caracter previo a su intervencion en el caso y tenga en cuenta este hecho para decidir
hacer uso de tal facultad: Tamarit Sumalla J. M."La justicia reparadora...”, cit., p. 151.

75 Son delitos menos graves aquellos que la ley castiga con pena menos grave y faltas las infracciones
que la ley castiga con pena leve, lo cual remite al art 33 apartados 3 y 4 del CP, en el cual se establece
un detallado catalogo de las penas calificadas como menos graves y leves.
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Ademas se han de tener en consideracion la circunstancias del menor, las que seran
valoradas por el equipo técnico (art. 27.3), el que desempefia ademas la labor de
encargado de realizar las funciones de mediador (art. 19.3)76, asumiendo la inicia-
tiva de la posible actividad reparadora o de la conciliacion con la victima, cuando
entienda que ellas proceden en interés del menor, para lo cual informara al Fiscal
con indicacion de la finalidad y contenido de la actividad. Este protagonismo del
equipo técnico en el disefio de la propuesta reparadora, se ha considerado cohe-
rente con o que proclama la Exposicion de Motivos, cuando sefiala que el interés
del menor debe ser valorado con criterios técnicos y no formalistas por equipos
de profesionales especializados en el ambito de las ciencias no juridicas7’.

Si bien el legislador espafiol no excluye del ambito de aplicacion de la concilia-
cion ni de la reparacion supuestos en que se hubiese empleado algin grado de
violencia, se ha estimado criticable por un sector de la doctrina, la restriccion
del sobreseimiento por conciliacion o reparacion del dafio a los supuestos de
faltas o delitos menos graves, pues con ello se cierra lamentablemente el paso
a un desarrollo de la mediacién entre el menory la victima orientado a la des-
judicializacién de supuestos de mediana gravedad7s

Por otra parte, tratandose de faltas, se estima que tales casos debieran quedar
excluidos del proceso de mediacidn penal y concluir directamente por sobre-
seimiento, pues frente a ellas resulta cuestionable por desmedida la puesta en
marcha de un procedimiento de mediacién dada su intensidad79. En este sentido,
se advierte por algunos autores el riesgo de producir una superjudicialiacion de
algunas infracciones, que de no existir esta alternativa serian archivadas, ello por-
que a través de esta posibilidad y atendiendo a que se considera positiva para el
menor, en cuanto le responsabiliza y permite tomar conciencia del dafio causado,
se daria entrada a un mayor nimero de casos a las instancias judiciales8.

76 Respecto de la configuracion, fases y actividades de los programas de mediacion, véanse entre
otros: Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., pp. 24 y ss; Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez
/Pozuelo Pérez. Comentarios a la..., cit., p. 279. Ante la ausencia de una regulacion formaif del sistema
o procedimiento de la mediacién, se manifiestan partidarios de la necesidad de contar con regulacién
legal minima, pero lo suficientemente flexible, a fin de asegurar el respeto de garantias basicas en la
ejecucion del proceso mediador, como asimismo del contenido del informe a remitir al Fiscal: Mapelli
Caffarena/Gonzalez Cano/Aguado Correa. Comentarios a la..., cit., p. 162. Por otra parte, dado el
caracter de mediador institucionalizado del equipo técnico, se estima que quizas técnicamente no se
pueda hablar de mediacioén, ya que esta figura esta referida a la intervencién autocompositiva de un
tercero de carActer espontaneo, mientras aqui el equipo aparece como mediador institucionalizado,
ni que tampoco se pueda hablar de conciliacion en cuanto ésta no es preceptiva en el procedimiento,
sino que se opta por su intento en funcién de criterios de oportunidad reglada centrados en el interés
del menor: Mapelli Caffarena/Gonzéalez Cano/Aguado Correa. Comentarios a la..., cit., p. 160.

77 Miranda E. Manuel. "La victima en...", cit.,, p. 496.

78 Diaz-Maroto y Villarejo/Feijoo Sanchez/Pozuelo Pérez. Comentarios a la..., cit., p. 276. En el mismo
sentido: Cruz Marquez B. "La mediacién en...", cit., p. 18. Para esta autora, es posible, sin embargo, que
tratdndose de supuestos delictivos de mediana gravedad la mediacion desempefie un papel relevante
en el plano de la determinacion y ejecucion de la medida juvenil.

79 Cruz Mérquez B. "La mediaci6n en...", cit., p. 23.

80 Fernandez Molina E. Entre la educacion..., cit., p. 199.

330



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011 Universidad del Desarrollo

Para que opere la conciliacion se requiere que el menor reconozca el dafio
causado y se disculpe ante la victima y que ésta las acepte. En el caso de la
reparacion se requiere de la existencia de un compromiso por parte del menor
para con la victima o perjudicado de llevar a cabo determinadas actividades ya
sea en beneficio de aquellos (reparacion directa) o de la comunidad (reparacion
indirecta), seguida de su realizacion efectiva8l. Es decir, en ambos supuestos
se necesita como presupuesto indispensable de la voluntariedad de las partes
para que puedan tener lugar estos mecanismos.

Si bien a primera vista pareciera que el no darse el acuerdo de voluntades
aludido significaria el fracaso de la conciliacidon, para alguna doctrina8 si sélo
concurre la voluntad del menor, mas no la de la victima, en orden a aceptar
las disculpas o en la fase de ejecucién de la reparacion, la consideracion del
interés superior del menor y de la finalidad educativa que inspira al sistema
han de conducir igualmente al sobreseimiento de la causa, por entender que
en tal caso se estd ante un supuesto en que no se ha llegado a conciliaciéon por
causas ajenas a la voluntad del menor (art. 19.4)83,

Se ha entendido por algunos autores, que la conciliacion como modalidad de
satisfaccion a la victima se centra en las disculpas en las que el didlogo menor-
victima adquiere una dimensién pedagégica como mecanismo de solucién del
conflicto, en cambio, en la reparacion, el centro esta en el compromiso asumido
por el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones
en beneficio de aquellos o de la comunidad (aplicable en los casos de delitos
sin victima personalizada), que debe ir seguido de su efectiva realizaciéng4,
es decir, con la conciliacion se incide en la satisfaccion moral o psicoldgica,
mientras que en la reparacion tiene un contenido material8b.

Para Cruz Marquez, la diferencia entre conciliacion y reparacion no viene dada
tanto por el caracter psicolégico de una y material de la otra, sino méas bien
por la circunstancia de tratarse de dos modalidades distintas de plantear la
solucion del conflicto y que tienen en comun la realizacién de un proceso de
mediacion, constituyendo ese proceso de mediacion el elemento esencial de

81 Frente a la exigencia para proceder al sobreseimiento, que la conciliaciéon y la reparacién sean
efectivamente realizadas, consideran que se trata de un sobreseimiento bajo condicién, al modo de la
probation anglosajona: Mapelli Caffarena/Gonzélez Cano/Aguado Correa. Comentarios a la..., cit., p.
156. En el mismo sentido: Fernandez Molina E. Entre la educacion..., cit., p. 196.

82 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p. 205. En el mismo sentido: Cruz Marquez B. "La mediacion
en...", cit,, p. 5.

83 No lo entiende asi Fernandez Molina, para quien si se admite eludir el consentimiento de la victima
como requisito para poder adoptar el sobreseimiento, se estard negando la esencia misma de la me-
diacion, que no constituye una mera solucién anticipada: Fernandez Molina E. Entre la educacion...,
cit.,, p. 198.

84 Miranda E. Manuel. "La victima en...", cit., p. 497.

85 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit.,, p. 205; Vasquez Gonzéalez C. "La posicion de...
176.

, Cit., p.
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ambas figuras, pues confiere a los involucrados un espacio especifico para la
atencion del conflicto interpersonal, con independencia del resultado concreto
obtenidogs.

A juicio de esta autora, al erigirse como elemento central o esencial de la
mediacion la posibilidad de ofrecer al menor y victima un espacio especifico
para la atencién del conflicto interpersonal, se constituye a la voluntad o dis-
posicién del menor de participar en estos procesos, en el criterio decisivo para
determinar el grupo de menores que presentan caracteristicas adecuadas para
participar en ellos, por sobre consideraciones relativas a la capacidad del menor
de asumir responsabilidades (capacidad de disculparse o de reparar), que a
pesar de ser un criterio razonable, conlleva el riesgo de excluir de la mediacién
a aquellos menores que presenten dificultades de socializacién o un entorno
familiar disfuncional, por cuanto, respecto de ellos el prondéstico en relaciéon a
su capacidad reparadora sera por lo general negativo8.

Por otra parte, la satisfaccion de orden psico-emocional para la victima, pre-
sente tanto en la conciliacion como en la reparacion, en las cuales se tienen en
cuenta los intereses de la victima globalmente considerados y que por tanto
puede comprender prestaciones tanto materiales como inmateriales, permite
distinguirla de la reparacion civil, que aspira a la indemnizacién de los dafios
efectivamente causados a la victimass.

En cuanto al reconocimiento de los hechos por parte del menor, se ha estimado
que éste no puede ser considerado como una confesion 0 como un supuesto de
allanamiento, sino sélo en el sentido que da lugar a considerar la probabilidad
de los hechos reconocidos, en una escala de posibilidad-probabilidad certeza89,
0 simplemente como manifestacion de una voluntad de entendimiento con
la victima, a fin de aclarar los términos en que se produce su participacion en
los hechos90. Esto ultimo cobra relevancia en el evento que la reparacidon no
se lleve a efecto por causas atribuibles al menor, pues como en tal caso debe
continuarse con la tramitacidon de la causa, el Ministerio Fiscal al contar con
los antecedentes relativos a los compromisos asumidos y de las razones del
incumplimiento, es decir, al estar al tanto del reconocimiento de los hechos
efectuados por el menor, podria limitar su actuacién simplemente a la solicitud

86 Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., p. 4; Ratifica lo expuesto la circunstancia que de igual
forma podra decretarse el sobreseimiento cuando la conciliacion o la reparaciéon no se pueden llevar a
cabo por causas no atribuibles al menor.

87 Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., pp. 19y 20.

88 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit,, p. 202; Cruz Marquez B. "La mediacién en...", cit., p. 6;
Giménez-Salinas E. "La mediacién en...", cit.,, p. 201. Ello sin perjuicio de las valoraciones que en el
ambito de la reparacion civil, se tengan en cuenta las prestaciones efectuadas por parte del menor
como consecuencia del compromiso acordado en virtud de la mediaciéon penal.

89 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p.208.

90 Cruz Méarquez B. "La mediacién en...", cit., p. 9.
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de determinada medida, pues en virtud de tal reconocimiento se podria estimar
que se tiene por establecida la participacién y culpabilidad del menor en los
hechos atribuidos, de modo entonces que no entender el reconocimiento de los
hechos efectuado por el menor en el &mbito de la conciliacién o reparacion, en
el sentido antes indicado, podria conducir a una vulneracién de la presuncion
de inocencia y del derecho a no declararse culpable 91

Cumplida la conciliacién o los compromisos asumidos por el menor para con
la victima o perjudicado o cuando una u otra no puedan llevarse a efecto por
causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dara por terminada
la instruccion y solicitara al Juez de menores el sobreseimiento y archivo de las
actuaciones (art. 19.4).

lll. 2. 2. La conciliacion y reparaciéon como mecanismo para dejar sin efecto
la medida impuesta.

De conformidad con el art 51.3 de la LRPM, la conciliacion del menor con la
victima en cualquier momento que se produzca el acuerdo entre ambos a que
se refiere el art. 19 de la LRPM, podra dejar sin efecto la medida impuesta,
cuando el Juez estime que dicho acto y el tiempo de duracion de la medida
ya cumplido expresan suficientemente el reproche que merecen los hechos
cometidos por el menor.

Para algun sector de la doctrina como la disposicion referida sélo alude ex-
presamente a la conciliacion, quedaria excluida del &mbito de aplicacion de
esta disposicion la reparacidon92. Sin embargo para otros resulta conveniente
interpretar el término conciliacién a que se refiere el art. 51.3 de la LRPM en
sentido amplio, entendiéndolo como mediacién entre ambas partes, indepen-
diente de la forma concreta que ésta adopte, e incluir también la reparacion del
dafio, en consonancia con la alusién legal expresa al acuerdo alcanzado entre
menor y la victima en el marco del art. 19.1 de la LRPM, pues no entenderlo
asi contradice el principio de atencion al interés superior del menor, en tanto
niega todo valor a la voluntad de reparar el dafio manifestada por éste93,

91 El reconocimiento de los hechos no es una confesién o declaracién incriminatoria de los hechos
imputados, en tanto que tampoco la actividad mediadora es un medio de investigacién o tiene efectos
probatorios anticipados o preconstituidos: Mapelli Caffarena/Gonzalez Cano/Aguado Correa. Comen-
tarios a la..., cit.,, p. 167. En el mismo sentido: Fernandez Molina E. Entre la educacion..., cit., p. 202.
Cruz Marquez igualmente destaca la necesidad de asegurar una serie de garantias a la victima en el
proceso de mediacion, a fin de evitar que la insistencia en las ventajas que ofrecen estos mecanismos
para la consecucion del interés superior del menor, comprometan su participaciéon en un proceso de
este tipo: Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., p.10.

92 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p. 214.

93 Cruz Marquez B. "La mediacion en...", cit., p. 11; En el mismo sentido: Diaz-Maroto y Villarejo/
Feijoo Sanchez/Pozuelo Pérez. Comentarios a la ...,cit., p. 481.

333



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011 Universidad del Desarrollo

A diferencia de la conciliacion que tiene lugar en la fase de instruccion, el art
51.3 no restringe su ambito objetivo de aplicacion a determinados delitos, con
el cual se extiende considerablemente su campo de aplicacion, superandose
con ello las criticas que respecto de este punto se formulan a la conciliaciéon
en la fase de instruccién94. Cabe indicar también que en el ambito del art
51.3, la promocién de la solucion conciliadora, que en la instruccidon aparece
encomendada en régimen de exclusividad al equipo técnico, aqui se confia al
propio Fiscal, o en régimen de alternativa a la defensa del menor, o ademas,
a la institucion encargada de la ejecucion de la medidadb.

Sin embargo, a nuestro juicio, si resulta criticable que los efectos de la conci-
liacion en la fase de cumplimiento de la medida queden condicionados a la
consideracion del tiempo de ejecucion efectiva de la medida, pues ello impor-
ta la consideracion de fines retributivos o de prevencion general que van en
desmedro de la proteccién del interés superior del menord%.

Cumplidos los requisitos del art 51.3 el Juez de menores dejara sin efecto la
medida impuesta. En opinidn de Sanz Hermida, el mencionado efecto llevaria
a excluir en principio la posibilidad de sustituir la medida impuesta por otra
menos gravosa para el menor, de modo que la decisidn jurisdiccional se ha-
bria de debatir entre "el todo o nada", lo que a juicio de esta autora parece
una interpretacion excesiva, por lo que eventualmente cabria que el 6rgano
jurisdiccional sustituyera esta medida por otra menos gravosa o redujera la
duracién de la impuestad7.

lll. 3. Conciliacién-reparacién en la LRPA.

La LRPA, se refiere expresamente a la reparacion del dafio s6lo como sancién
(art. 10), omitiendo toda referencia expresa a ella y a la conciliaciébn, como
formas alternativas de resolucién del conflicto, tampoco contiene referencia
alguna a ellas en fase de ejecucién de la sancién. Sin embargo, lo anterior
no implica que el articulado de la ley no pueda dar cabida a ellas en fase de
investigacion o de cumplimiento.

9 Cruz Méarquez B. "La mediacién en...", cit., p. 18.

9% Mapelli Caffarena/Conzéalez Cano/Aguado Correa. Comentarios a la..., cit., p. 169.

9% Por otra parte, desde un punto de vista practico nos parece que representa un desincentivo para
la aplicacion del art 51.3 la exigencia adicional de que el tiempo cumplido de la medida exprese sufi-
cientemente el reproche que merecen los hechos, por cuanto ese sélo criterio, conforme a lo dispuesto
en el art 1 3.1, permite al juez dejar sin efecto, reducir la duracién o sustituir la medida impuesta.

97 Sanz H. Agata. "La victima en...", cit., p. 216. Para Miranda Estrampes, siguiendo a Coronado Bui-
trago, la reparacion como condicionante de la suspension del fallo se asemeja bastante a una nueva
medida, de tal forma que se configura legalmente como una sustitucién de medidas; la sustitucion de
una, la adoptada en la resolucién, que normalmente serd méas grave, por otra, que es aquella actividad
en la que va a consistir la reparacion: Miranda E. Manuel. "La victima en...", cit., p. 493.
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Ill. 3. 1. Conciliacién-reparaciéon en la fase
de investigacion.

Como deciamos, la LRPA no contempla en forma expresa a la mediacién ni la
reparacion del dafio como mecanismos alternativos de la resolucién del conflicto
penal capaces de evitar la dictacion de la sentencia. Sin embargo, a través de
salidas alternativas al procedimiento previstas expresamente a proposito del
procedimiento penal de adultos®y aplicables al proceso de menores, en virtud
de lo dispuesto en el art. 27 de la LRPA, resulta posible brindar acogida a la
mediacion penal, nos referimos a los acuerdos reparatorios (art. 241 CPP)%9 y
a la Suspension Condicional del Procedimiento (art. 237 CPP)100.

El acuerdo reparatorio consiste esencialmente en un acuerdo entre imputado y
victima, en que el primero repara de algiin modo que resulte satisfactorio para
la segunda las consecuencias dafiosas del hecho que se persigue y que aprobado
por el juez y cumplida la prestacion, acarrea el sobreseimiento definitivo (art.
242 CPP). Desde un punto de vista objetivo el legislador chileno ha limitado la
procedencia de este mecanismo sélo respecto de aquellos delitos que afecten
bienes juridicos disponibles de caracter patrimoniallll, o consistan en lesiones
menos graves o constituyeren delitos culposos.

El juez de garantia podrd negar su aprobacion al acuerdo convenido, cuando
éste versare sobre delitos diversos a los referidos, o cuando el consentimiento
de los que lo hubieren celebrado no apareciere libremente prestado o cuando
existiere un interés publico prevalente en la continuacion de la persecucion
penal, entendiendo el legislador que concurre este interés publico prevalente
cuando el imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los que
se investigan en el caso particular

En cuanto al contenido de la reparacion, ésta no solo puede consistir en el
pago de una suma de dinero, sino que también puede consistir en otro tipo
de prestaciones por parte del imputado, incluso una reparacién simboélica a

98 Sobre la mediacion en el sistema penal ordinario en Chile ver: Diaz Gude A."La experiencia de la
Mediacion Penal en Chile", en Politica Criminal, Vol. 5, N° 9 (julio 2010) art. 1, p.1-67, disponible en
http://www.politicacriminal.cl/\VoL05/n_09/VoI5N9A1 .pdf.

99 Cabe indicar que el Proyecto de Ley del Ejecutivo autorizaba la celebracién de acuerdos reparatorios
sin establecer limitaciones en cuanto a su procedencia.

100 A propoésito del sistema penal de adultos Carnevali cuestiona la inclusion de la Suspensién Condicional
del Procedimiento como una manifestacion de la mediacién penal, en atencién a que el rol de la victima
no resulta determinante para resolver su procedencia y de que se trata de una salida que requiere como
fundamento de legitimacion la voluntad del imputado, el que debe soportar determinadas cargas de
caracter sancionatorio: Carnevali Rodriguez R. "Las politicas de orientacion...", cit., p.33. En sentido
contrario, Diaz Gude A."La experiencia de la...", cit., p. 51.

101 A juicio de la doctrina nacional, con la alusién a bienes juridicos disponibles la ley abri6 el camino
para una interpretaciéon progresiva de este término de modo de favorecer una ampliacién paulatina de
casos susceptibles de acuerdo reparatorio: Horvitz Lennon M.l./Lopez Masle J. Derecho Procesal Chileno,
cit., p. 571
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satisfaccion de la victima, o en la realizacion de determinadas acciones a favor
de ésta o de la colectividad102

A pesar que el ordenamiento juridico chileno no impide la realizacién de
acuerdos reparatorios tratdndose de adolescentes, y por ende se constituyen
en una via vélida para introducir la mediacion como mecanismo de resolu-
cion de conflicto, en nuestra opinion hubiese sido del todo deseable su re-
gulaciéon expresa por parte del legislador en el &mbito de la responsabilidad
penal juvenil a objeto de que ellos se conformasen de mejor manera con los
objetivos de la intervencion penal en esta area, toda vez que creemos que el
disefio que presentan los acuerdos reparatorios en el sistema de adultos mira
mas bien a esta herramienta como un mecanismo utilitario necesario para la
descongestion del sistema penal y no tanto como un espacio de dialogo, que
posibilite el reencuentro imputado-victima, ya que por sobre esa posibilidad
de reencuentro en dicho disefio siguen prevaleciendo finalidades preventivas
generales, que pueden obstaculizar su procedencia, como es la consideracién
del interés publico prevalente, interés que en el ambito de la justicia juvenil
debiese ceder frente al interés superior del menor, entendido como principio
orientado a optimizacién de sus derechos.

Asimismo estimamos que con la omisién de una regulacién expresa de este
mecanismo en el articulado de la LRPA, se dejé pasar la ocasion de posibilitar la
aplicacion de los acuerdos reparatorios y por ende de la mediacién a delitos més
graves respecto de los cuales la experiencia comparada ha demostrado que la me-
diacion se comporta como un medio eficaz de resolucién del conflicto penal.

En relacién con la voluntariedad, cabe mencionar que nuestra legislacion junto
con imponer al juez la obligacion de velar porque dicho consentimiento se
hubiese prestado libremente, consagra ademas el principio de la confidencia-
lidad del mediador, pues queda prohibido invocar, dar lectura, ni incorporar
como medio de prueba en el juicio oral ningun antecedente que diga relacion
con la proposicion, discusion, aceptacion, rechazo o revocacion de un acuerdo
reparatorio (art. 335 CPP).

La segunda via para aplicar la mediacion como alternativa al proceso, es la Sus-
pension Condicional del Procedimiento (art. 237 CPP), que es un mecanismo
que permite a los fiscales del ministerio publico, con acuerdo del imputado y
con la aprobacion del juez de garantia, dar término anticipado al procedimiento
cuando se cumplen ciertos requisitos y se satisfacen determinadas condiciones
fijadas por el juez, y que el imputado deberd cumplir dentro de un plazo de
observacion que no podra se inferior a un afio ni superior a tres.

102 En ese sentido Instructivo N° 34 del Fiscal Nacional, 2000.
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Como requisitos de procedencia de la Suspensiéon Condicional del Procedimien-
to se establece que la pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento
de dictarse sentencia condenatoria, no exceda de tres afios de privacion de
libertad y que el imputado no haya sido condenado anteriormente por crimen
o simple delito. Asimismo se impone al juez el deber de verificar no solo la
concurrencia de los requisitos antes descritos, sino ademas que el acuerdo del
imputado se haya prestado libre y voluntariamente.

Cumplidas satisfactoriamente la o las condiciones fijadas por el juez durante
el plazo de suspensioén, esto es, sin que ella fuere revocadal(3, se produce la
extincion de la accion penal de pleno derecho, debiendo el juez de oficio o0 a
peticion de parte dictar el sobreseimiento definitivo (art. 240 CPP).

Entre las condiciones que se pueden imponer al imputado en el marco de la
Suspensidn Condicional del Procedimiento y que permitirian dar cabida a la
mediacion, esta el pagar una determinada suma a titulo de indemnizacién de
perjuicios a favor de la victima (art. 238 letra h CPP), o la imposicién de otra
condicién que resulte adecuada en consideracion con las circunstancias del
caso concreto de que se trate y fuere propuesta fundadamente por el ministerio
publico (art.238 letra h CPP).

Ahora bien y en relacién al presupuesto objetivo de aplicacion de la Suspen-
sién Condicional del Procedimiento, que dice relacién con la exigencia que la
pena que pudiere imponerse no exceda de tres afios, cabe sefialar que se ha
entendido que se trata de pena concreta, con lo cual su &mbito de aplicacion
tratdndose de adolescentes es relativamente mayor que en el caso de adultos,
por cuanto, de conformidad con lo previsto en el art. 21 de la LRPA, para esta-
blecer la duracién de la sancién que deba imponerse a un menor entre catorce
y dieciocho afios, el tribunal debera aplicar la pena inferior en un grado al
minimo de los sefialados por la ley para el delito correspondientel04. En virtud
de lo anterior, resulta posible dar cabida a la mediacidn respecto de delitos de
mediana gravedad e incluso graves cometidos por infractores ocasionales y que
no pueden acceder a la mediacién por la via de acuerdos reparatorios.

Del mismo modo y en los mismos términos que en los acuerdos reparatorios
se consagra el principio de confidencialidad.

103 La ley contempla dos causales de revocacion de la suspension condicional del procedimiento: cuando
el imputado fuere objeto de una nueva formalizacién por hechos distintos a los que fueron materia
del acuerdo, o cuando el imputado incumpliere grave, reiterada e injustificadamente las condiciones
impuestas por el juez de garantia (art. 239 CPP).

104 En el mismo sentido: Diaz Gude A."La experiencia de la...", cit.,, p. 51; Couso Salas J. La politica
criminal para adolescentes y la Ley 20.084, Documento de Trabajo N° 12, Unidad de Defensa Penal
Juvenil, Defensoria Penal Publica, Santiago de Chile, 2008.
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Sin embargo, como contrapartida cabe mencionar que el plazo de observa-
cion resulta excesivamente largo, tratandose de criminalidad leve, toda vez
que respecto de ese tipo de delitos la eventual sentencia condenatoria puede
durar mucho menos tiempo e incluso puede disponerse la suspensién de su
ejecucion (art. 41 LRPA), lo cual representa un desincentivo para la aplicacion
de esta salida alternativa.

Por otra parte, de las dos alternativas que ofrece la Suspensién Condicional del
Procedimiento, estimamos que la que resulta mas apropiada para desarrollar
procesos de mediacidn es aquella que consiste en la imposiciéon de otra con-
dicién que resulte adecuada en consideracion con las circunstancias del caso
concreto, pues la indemnizacion de perjuicios a la victima, se acerca mas a la
reparacion civil que a la construccion de un espacio de dialogo entre victima e
imputado que permita restaurar las relaciones dafiadas con el delito y el retorno
del infractor a la comunidad.

111.3.2. Reparacién del dafio como sancién.

Como sefialdbamos anteriormente, la Unica referencia expresa de la LRPA a la
reparacion del dafio lo es como sancion, de acuerdo a su art. 10, ella consiste
en la obligacién de resarcir a la victima el perjuicio causado con la infraccion,
mediante una prestacion en dinero, la restituciéon o reposicion de la cosa objeto
de la infraccidn o un servicio remunerado en su favor, siendo necesario en este
altimo caso la aceptaciéon previa del condenado y de la victimalos.

Cabe tener presente que el &mbito objetivo de delitos que pueden ser objeto
de esta sancion esté constituido por aquellos en que la pena a aplicar no supera
los 540 dias de privacion de libertad (art. 23 Nos 4 y 5). Es decir, esta sancién
esta orientada principalmente a la criminalidad leve o de mediana gravedad
ocasional.

No obstante el tenor de la disposicidn que estipula la reparacién del dafio
como sancién, a nuestro juicio, el &mbito en el que realmente puede darse
un proceso de mediacion es aquel en que la reparacion del dafio consiste en
la prestacion de un servicio remunerado a favor de la victima, ello por cuanto
la reparacion consistente en una prestacién en dinero o en la restitucién o
reposicion de la cosa objeto de la infraccion, tanto desde un punto de vista
sustantivo como practico, no ofrece las condiciones adecuadas para realizar
una mediacion penal.

105 La reparacion del dafio como sancién penal auténoma aplicable a los menores ha merecido criticas
de diversos autores, que consideran que supone una seria amenaza para la voluntariedad propia de la
mediacién reparadora: Tamarit Sumalla J. M."La justicia reparadora...", cit., p. 148, pp.29.
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En efecto, la prestacion en dinero o la restitucion de la cosa en el disefio del legis-
lador més bien apuntan a una reparacion civil, con escaso contenido educativo y
no a la creacion de un espacio de encuentro entre imputado-victima en orden a
superar el conflicto penal, tanto asi que el legislador respecto de esta modalidad
de reparacién no exige como condicién de ella la aceptacién previa del imputa-
do ni de la victima, elemento a nuestro juicio indispensable para poder estar en
presencia de una verdadera mediacion penal, por cuanto la accién reparadora no
puede ser entendida sin considerary valorar los legitimos intereses de la victima,
ya que es ella la que debe ser reparada, como tampoco desconocer la voluntad
reparadora del menor. En suma la prestacion en dinero o la restitucion de la cosa
es mas propia de una sancion impuesta que de una medida acordadal6.

Desde un punto de vista practico, tampoco la reparacion del dafio como san-
cion consistente en la entrega de una prestacidon en dinero o en la restitucion
de la cosa objeto del delito, resulta una pena que pueda tener una aplicacion
significativa, ello por cuanto de ser factible la prestacion en dinero o restitu-
cion de la especie, ellas podrian haber operado en forma previa como salida
alternativa al procedimiento, ya sea bajo la forma de acuerdo reparatorio o de
Suspensidn Condicional del Procedimiento, evitando con ello el efecto de por
si estigmatizante de toda condena.

En la reparacion del dafio que consiste en la prestacion de un servicio remu-
nerado a favor de la victima, en la cual si podria tener lugar un proceso de
mediacion, cabe tener en consideracién, qgue como sancidn se encuentra su-
bordinada, a nuestro juicio, a los fines especificos que la LRPA atribuye a dicha
consecuencia juridica, los que de acuerdo a lo dispuesto en el art. 20 de la LRPA
no son otros que hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes por los
hechos delictivos que cometan, de tal manera que la sancion forme parte de una
intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion social.

Lo anterior implica que el contenido del proceso de mediacidon ha de estar
condicionado al logro de las finalidades que la LRPA asigna a las sanciones. En
este sentido pareciera, a nuestro juicio, que el legislador chileno opté por dar
primacia en el contenido del acto reparador, al efecto rehabilitador por sobre
el restaurativo, por cuanto se busca poner el énfasis en lograr que la reparacion
implique un proceso de aprendizaje por parte del adolescente que le permita
adquirir competencias sociales que le lleven a empatizar con la victima, méas
que en los intereses reales de esta ultimall7.

106 En este sentido Tamarit advierte que una vision en clave economicista de la reparacion debe ser
evitada, a objeto de salir al paso de las frecuentes acusaciones de monetarizacion de la responsabili-
dad criminal que supone la introduccién de formas de justicia reparadora en el &mbito penal: Tamarit
Sumalla ]. M. "La justicia reparadora...", cit., p. 156.

107 En el borrador para la discusion de las Orientaciones Técnicas de los Programas para la ejecucion
de la sancién de reparacion del dafio, elaboradas por el Servicio Nacional de Menores, se dice que
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[1l.3.3. Conciliacidn-reparacion en fase de ejecucion.

Si bien la LRPA no lo sefiala expresamente, en la fase de cumplimiento de la
sancidn impuesta, la mediacidon penal puede tener cabida a través ya sea del
proceso de sustitucion de condena, ya a través de la remision de la misma.

En virtud del procedimiento de sustitucion de condena, el Tribunal encargado
del control de la ejecucién de la sancién, de oficio o a peticion del adolescente
o0 de su defensor, podra sustituirla por una menos gravosa, en tanto ello parezca
mas favorable para la integracion social del infractor. Asimismo se dispone que
a la audiencia respectiva pueda asistir, entre otros, la victima (art. 53 LRPA).

En lo que respecta a la remision de condena, el tribunal podra remitir el cum-
plimiento del saldo de condena, cuando en base a antecedentes calificados
considere que se ha dado cumplimiento a los objetivos pretendidos con su
imposicién (art. 55 LRPA). Al igual que en el caso anterior a la audiencia res-
pectiva también podra asistir la victima.

Presupuesto comun para la aplicacion de ambos mecanismos es la conside-
racion preferente por el logro de los fines preventivos especiales, y sin duda a
dicho logro puede contribuir eficazmente el proceso de mediacion penal. Lo
anterior, entendemos, condiciona la orientacién que ha de tener la intervencion
de la victima en esta fase, proscribiéndose la participacion de una victima que
pretenda la satisfaccion de intereses de orden vindicativo o retributivo o que
abogue por la primacia de fines preventivos generales.

Si bien es cierto que se puede sostener que la mediacién en esta etapa llega
demasiado tarde, cabe resaltar como contrapartida que a diferencia de lo que
ocurre en las fases anteriores, en esta etapa no existen limitaciones en cuanto
al tipo de delitos respecto de los cuales puede tener lugar el proceso de me-
diacién, con lo cual la conciliacién-reparacion puede desplegar su eficacia en
toda aquella gama de delitos excluidas de las fases previasl08.

IV. Conclusiones

De lo expuesto, en nuestra opinidn, en relacion con el derecho de participacion
de la victima en los sistemas penales juveniles, somos de opinidbn negativa a

"En el contexto de esta sancion, la habilitacion social se traduciria en el desarrollo de habilidades para
resolver conflictos de manera pacifica, la capacidad de identificar cognitiva y emocionalmente posturas
e intereses divergentes a la suya, tolerancias a ciertos grados de frustracion, asertividad, flexibilidad
cognitiva, etc.". SENAME, Santiago noviembre de 2006, p. 8.

108 La Unica limitacion de caracter objetivo que se contempla es que en caso alguno podra sustituirse
la internacién en régimen la cerrado por la sancién de reparacion del dafio.
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la admision de la victima en el proceso de menores en un nivel de igualdad al
Ministerio Publico, por cuanto su legitimaciéon como portador de una preten-
sién punitiva hace decaer peligrosamente la consideracidon preferente que ha
de brindarse al interés superior del adolescente, por cuanto, por una parte, a
través del mecanismo del forzamiento de la acusacion por parte del querellante,
se llega incluso a postergar el interés del menor a favor del interés privado, y
por otra, puede implicar un entorpecimiento al ejercicio por parte del Ministe-
rio Publico de mecanismos de desjudicializacidon o destinados a propiciar una
intervenciéon minima.

Lo anterior no importa el olvido de la victima en el proceso de menores, ya que
por una parte se debe tener presente que corresponde al Ministerio Publico
promover la defensa de los intereses legitimos de las victimas y perjudicados
por el delito, y por otra, con ello no se estd impidiendo la participaciéon de la
victima en el proceso a través de los mecanismos de conciliacion y reparacion,
toda vez que dado el componente educativo que hay en estos mecanismos,
ellos permiten conjugar de mejor manera el respeto, tanto de los intereses
del menor, como de los de la propia victima, pero compartiendo ambos una
orientaciéon comun, respetuosa de la finalidad original que inspira a la LRPA,
de ser una normativa que ante la comisién de hechos delictivos por menores
privilegia una respuesta eminentemente educativa.

Por ultimo cabe sefialar que si bien la LRPA, brinda espacios para la mediacion
penal, estimamos que la ausencia de una regulacidon expresa de la misma,
principalmente en fase previa a la dictacién de la sentencia, le resta reales po-
sibilidades de aplicacién, privandose con ello al sistema penal de adolescentes
de un mecanismo de resolucion de conflictos idéneo, tanto para la concrecion
de los principios de intervencion minima de caracter socioeducativo, como de
respeto por los intereses reales de la victima, los que obviamente van mucho
mas alla del reconocimiento de una prestacién indemnizatoria.
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