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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Resulta un tanto paraddjica la actual situacién de la justicia de menores,
influenciada por dos corrientes ideoldgicas claramente contrapuestas. Por un lado
estamos asistiendo a un neo retribucionismo presente en todas las reformas de la
LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante
LORRPM) que ha llevado a un endurecimiento progresivo de la respuesta frente a
los casos de delincuencia juvenil'.

Sin embargo, por otra parte, respetando el espiritu original de la ley, encontramos
en su texto y en la aplicacién que de la misma se hace una apelacién al paradigma de
la justicia restaurativa y a sus férmulas: mediacién, conciliacion, reparacion, para tratar
de resolver conflictos y problemas que en muchos casos tienen mas contenido
social que estrictamente penal. Es llamativo como ambas corrientes tienen un origen
similar pues estdn directamente relacionadas con el impulso de los movimientos
victimoldgicos que reivindican recuperar el protagonismo que las victimas del delito
habfan perdido en el sistema penal’.

Como de manera contundente ha venido denunciando la doctrina, la reciente
historia del derecho penal de menores desde la aprobacién de la nueva ley en enero
de 2000, ha estado protagonizada por una sucesion de reformas en clave punitiva

I Algunas de ellas incluso antes de que la ley entrara en vigor en enero de 2001. Un mes antes, en diciembre del
afo 2000 se aprueban las LO 7'y 9/2000 de diciembre que supusieron un primer giro retributivo. Posteriormente
se volvio a reformar en el afo 2003 para introducir la posibilidad de acusacion particular, LO 15/2003. La Gltima
reforma se aprobé a finales del afo 2006, LO 8/2006. Esta ultima supuso un endurecimiento general de las
medidas, asi como de la sumision a un régimen cada vez mas similar al de adultos, especialmente, si bien no de
forma exclusiva, respecto a los hechos de mayor gravedad.

2 Fenémeno que ha sido subrayado, entre otros, por: FERREROs MARcOs, C.E., SRVENT BOTELLA, A., SIMONs VALLEJO, R,
AMANTE GARciA, C.: La mediacion en el Derecho Penal de Menores. Madrid, (201 1): Dykinson, pp. 71-72.
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guiadas, muchas de ellas, por la intencion de hacer frente a una opinidn publica
alarmada por una serie de hechos delictivos puntuales realizados por menores de
edad, de indudable gravedad, pero ciertamente esporddicos. Detrds de todo ello, los
espurios intereses de formaciones politicas de todo signo empefiadas en contentar
las ansias vengativas de la sociedad en general y, de manera especifica, las de los
colectivos de victimas, desgraciadamente mal informados por ciertos medios de
comunicacién. No es mds que una nueva manifestacion de la criticable utilizacién
simbdlica del derecho penal’.

Frente a dicha corriente v de acuerdo con lo que constituye el espiritu mas
genuino de la justicia de menores, la nueva ley supuso un cambio fundamental en la
justicia juvenil al colocar en el centro del sistema las ideas de responsabilidad y de
reeducacion, sobresaliendo de manera especial esta Ultima. Lo que fundamentalmente
pretende la justicia de menores es la reeducacién del menor buscando dicho
efecto, tanto durante la tramitacion del proceso, como mediante la ejecucidn de las
medidas previstas en el texto, caracterizadas todas ellas por su intenso contenido
educativo. Precisamente, en este marco de principios sobresale la posibilidad de
acudir a férmulas restaurativas inspiradas en el principio de proporcionalidad vy su
exigencia de intervencién minima, lo que en el dmbito procesal del menor se ha
traducido en la admisién de férmulas de desjudicializacién basadas en el principio
de oportunidad reglada.

El estudio y andlisis del tratamiento de la justicia restaurativa en el dmbito del
derecho penal de menores resulta de especial interés al tratarse del Unico dmbito,
dentro de la justicia penal en el que la materia se encuentra legislada en Espana.
Es cierto que en el momento actual estamos viviendo un apogeo de la justicia
restaurativa en diferentes ramas del ordenamiento juridico, también en el derecho
penal, aunque ha habido experiencias en el dmbito de la justicia penal adulta, ni el
cddigo penal nila ley procesal contemplan una regulacién concreta, por lo que ha sido
al margen de dichos marcos normativos y aprovechando las distintas férmulas que
en ellos se contemplan que se ha propiciado la solucién de determinados conflictos
penales de una manera mas humanizada que mediante la justicia convencional.

Sin embargo, la ley penal del menor si contempla de forma particular una
regulacion de férmulas restaurativas con diferente alcance. En concreto las
posibilidades de acudir a esta manera de resolucién del conflicto penal se concreta
en dos momentos, el primero recogido en el art. |9 LORRPM, por el que se permite

3 La cuestion ha sido abordada en dos trabajos anteriores: CoLAs TUREGANO, A.: “La introduccién de la “logica de
la seguridad” en el Derecho penal espafol de menores. La influencia de los medios de comunicacion”, en AAVV.
Estudios sobre ciencias de la seguridad. Policia y seguridad en el Estado de Derecho (Dir. por CERVELLO DONDERIS,V. y
ANTON BARBERA F).Valencia (2012):Tirant lo Blanch, pp. 209-230. CoLAs TUREGANO,A.:“La influencia de los medios
de comunicacién en la administracion de justicia. A propésito de un caso mediatico. Comentario a la sentencia
del juzgado de menores de Sevilla, nim. |. Sentencia de 24 marzo 2011 (ARP 201 |, 287)". Revista boliviana de
derecho (2015), nim. |19, pp.726-747.
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al fiscal, instructor del expediente, desistir del ya incoado contra el menor presunto
responsable si este se concilia con la victima o acepta una propuesta de reparacion.
La segunda, regulada en el art. 51.3 durante la ejecucidn de las medidas, puede
dar lugar a la extincién de la medida de conciliarse el menor con la victima. Como
posteriormente analizaremos, es llamativa la falta de referencia en este caso a la
posibilidad de reparar.

La apelacién a férmulas de justicia restaurativa no es un fenémeno novedoso o
reciente, ni siquiera en el dmbito del derecho penal, al ser conocidas modalidades
de mediacién penal ya en el dmbito del derecho penal indigena’, hablamos pues
de soluciones antiguas. Sin embargo el movimiento ilustrado propicid la asuncién
por el Estado del monopolio del ius puniendi, lo que favorecié la superacion de
las formas privadas de administrar justicia, asumiendo el Estado la competencia
exclusiva en materia de justicia penal. Ello dio lugar, al mismo tiempo, a un progresivo
olvido de la victima. La relacién punitiva se establecia de forma exclusiva entre dos
protagonistas: El sujeto responsable del delito y el Estado, como principal afectado.
Si bien la formacién del moderno derecho penal implicd un significativo avance en
garantfas para el infractor, conllevd al propio tiempo un injustificado olvido de los
derechos de las victimas.

Sin embargo, desde mediados del siglo XX estamos asistiendo a un
redescubrimiento de la victima del delito lo que ha conducido al nacimiento de una
nueva disciplina: La victimologfa y la demanda por parte de los colectivos de victimas
de reformas legales para regular sus derechos.Tales reivindicaciones han encontrado
también eco a nivel internacional: En el marco de la Unidn Europea se aprobd
en el aflo 2001 la Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo, de |5 de marzo de
2001 sobre los Derechos de las victimas en el proceso penal. Mds recientemente
la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre
de 2012 de “Normas minimas sobre los derechos, el apoyo vy la proteccidn de las
victimas de delitos”. En cumplimiento de dichas directrices, se ha presentado el
Proyecto de Ley de Estatuto de la victima del delito, publicado en el Boletin oficial
de las Cortes Generales de 5 de septiembre 2014 en el que se recogen el conjunto
de derechos procesales y extraprocesales de todas las victimas de delitos.

De esta manera como establece el art. 3.1 del citado proyecto: “Toda victima
tiene derecho a la proteccidn, informacion, apoyo, asistencia y atencion, asi como a la
participacidn activa en el proceso penal y a recibir un trato respetuoso, profesional,
individualizado y no discriminatorio desde su primer contacto con la autoridad,
durante la actuacion de los servicios de asistencia y apoyo a las victimas y de justicia
restaurativa, a lo largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiempo

4  Como se expone en el trabajo de Borja JiMénez, E.: Introduccién a los fundamentos del derecho penal indigena.
Valencia (2001):Tirant lo Blanch, pp. 134 y ss.
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adecuado después de su conclusidn, con independencia de que se conozca o no la
identidad del infractor y del resultado del mismo”.

El texto presenta ciertos claroscuros pues si bien representa un indudable avance
en la necesidad de atender a la persona ofendida por el delito, también encuentra
acogida en el texto la corriente mds vindicativa al permitirse que la victima pueda
interferir en el proceso resocializador durante la ejecucion de la pena privativa de
libertad.

En definitiva, la situacion en la que se halla la actual justicia de menores con
dichas dos corrientes de influencia no es sino resultado de las reivindicaciones de
los colectivos de victimas, con aspectos muy interesantes y positivos como los que
se centran en la necesidad de avanzar en la atencidn a las mismas durante todo
el desarrollo del proceso (informacidn, asesoramiento y participacion) y como
manifestacién mds positiva de esa participacidn la posibilidad de resolver el conflicto
mediante férmulas restaurativas, pero también tiene una deriva negativa que al final
se reconduce hacia el neo punitivismo centrado en la reclamacién de mds derecho
penal cuando lo adecuado serfa reivindicar algo mejor que el derecho penal.

Precisamente la justicia restaurativa encajarfa en esa remozada visién de las
relaciones entre infractor y victima, puesto que sin caer en los peligros de la venganza
privada, si consigue algo mds que el puro derecho penal. Las soluciones cldsicas
del derecho penal no solucionan el posible conflicto, normalmente suelen generar
nuevos conflictos; ni son satisfactorias para las victimas, que se sienten desatendidas,
ni para el infractor, que en muchos casos considera injusto y desproporcionado el
proceso Y la consiguiente sancion. Por el contrario, con las soluciones restaurativas
se consigue ir a la raiz del problema v, si tienen éxito, son satisfactorias para ambas
partes y para la comunidad. Si, con cardcter general, se estima por la doctrina que
es una solucidn especialmente positiva, se subraya que lo es de manera mds intensa
en el campo del derecho penal juvenil teniendo en cuenta el principio educativo
que gufa el procedimiento y las medidas, destacdndose su valor pedagdgico, la
importancia y el interés de que el menor asuma este modelo en las relaciones
con sus iguales y finalmente su facil integracién y normalizacidn en el proceso de
desarrollo del menor®.

No obstante, cabe ser cautos pues también son muchas las dudas que se
plantean con su aplicacidn. En concreto la justicia juvenil, por su especial cardcter
educativo, estd esencialmente dirigida al menor que ha delinquido®, también las
propias soluciones restaurativas recogidas en la ley, produciéndose un cierto olvido

5 Asi lo ha sefalado FrRancés Lecumeerri, P: “El principio de oportunidad y la justicia restaurativa. Mediacion,
conciliacion y reparacion en la Ley Organica de responsabilidad penal del menor”, Indret (2012), nim. 4, p. 15

6 Frances LEcumeerri, P:“El principio de oportunidad”, cit., p. 15
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de la victima. Por otra parte, si el hecho delictivo es grave y personal no resultard
sencillo para la victima volver a relacionarse con el infractor; pudiendo incluso
resultar contraproducente. En otros casos, si la victima es especialmente vindicativa
nos puede recordar a la peligrosa venganza privada. También se puede discutir la
compatibilidad con los fines y principios del derecho penal y la propia virtualidad y
adecuacion de la solucidn restaurativa. Incluso puede representar un incremento del
control social al someter a mediacién hechos que, de otra forma, hubieran quedado
al margen del sistema.

Por todo ello en el presente estudio se va a realizar un andlisis del marco
normativo de la justicia restaurativa en Derecho penal juvenil, estableciendo cudles
son sus presupuestos y caracterfsticas, su compatibilidad con los fines y principios
del derecho penal, las dificultades en su aplicacion practica asi como su pretendida
efectividad frente a las soluciones cldsicas.

[l. NORMATIVA INTERNACIONAL.

La importancia y necesidad de acoger la justicia restaurativa, como férmula de
solucién del conflicto penal en la que se vele por los derechos de las victimas,
respetando al propio tiempo las garantfas penales y procesales del infractor y
atendiendo a las necesidades de la comunidad, ha sido reclamada por diferentes
instancias internacionales al considerarse que es una via mucho mds eficaz, humana
y racional de resolver el conflicto social generado por la comisidn de una infraccion
penal.

En esta direccion encontramos distintas Resoluciones del Consejo Econdmico y
Social: 1999726, de 28 de julio de 1999 sobre la aplicacién de medidas de mediacién
y justicia restaurativa en materia de justicia penal; 2002/12, de 24 de julio de 2002
sobre principios bdsicos para la aplicacién de programas de justicia restaurativa en
materia penal’.

En el dmbito regional europeo también encontramos iniciativas en favor del
uso de la mediacidn penal. En concreto el Consejo de Europa a través de diversas
normas que instan a los estados a realizar las reformas necesarias para incluir esta
figura en las causas penales. Primero fue la Decisiéon Marco del Consejo de la UE,
2001/220/)Al de 15 de Marzo de 2001 relativa al Estatuto europeo de la victima en
el proceso penal que exigla el compromiso de introduccién de férmulas de justicia
restaurativa antes del 22 de marzo de 2006, en Espafia dicho compromiso solo se ha
cumplido en el dmbito de la justicia de menores con la introduccién de la mediacién
en la LORRPM.

7 http://www.un.org/en/ecosoc/docs/res2002.asp. Consultado el 21 de enero de 2015.
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Mas recientemente, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo vy la proteccidon de las victimas de delitos, sustituye y
deroga la Decisién anterior, con algunas mejoras como la variedad de instrumentos
restaurativos, la obligacion de los Estados de facilitar la derivacién de casos a los
servicios de justicia restaurativa y la obligacién de la recogida de estadisticas, de
nuevo se marca una fecha limite para poner en vigor sus disposiciones, en este caso
la de 16 de noviembre de 2015. Precisamente el proyecto de ley de Estatuto de la
victima del delito se presenta en cumplimiento de estas dos normas.

En el dmbito especifico de la justicia juvenil encontramos importantes iniciativas
impulsoras de férmulas restaurativas desde distintos instrumentos internacionales,
asi en las Reglas de Beijing de 1985, Reglas Minimas Uniformes de las Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores, en cuyo art. || refiere las
posibilidades de desjudicializacién de los casos de menores con una alusion expresa
a la restitucion y compensacion a las victimas, la Recomendacion R (87) 20 del
Consejo de Europa, con apelacion a la desjudicializacidn para evitar el paso del menor
por el sistema penal v, finalmente, la propia Convencidn de los derechos del nifio de
1989 en cuyo art. 40.3.b establece que se adoptardn “‘siempre que sea apropiado y
deseable...medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales,
en el entendimiento que se respetardn plenamente los derechos humanos v las
garantfas legales”.

En el informe anual presentado por la Representante especial del Secretario
General de las Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios (A/HRC/25/47)8
se realiza una llamada al recurso a la justicia restaurativa presentando un informe
especifico basado en una consulta internacional de expertos, celebrada en junio de
2013 en Indonesia y que dio lugar a un informe tematico sobre justicia restaurativa
para nifos’.

En su informe, la Representante especial de las Naciones Unidas destaca
como objetivo de la justicia restaurativa la rehabilitacién y reintegracion del menor
infractor mediante “un proceso no contencioso y voluntario, basado en el didlogo,
la negociacidn y la solucidn de problemas, la justicia restaurativa permite que el
infractor comprenda el dafio causado a la victima y a la comunidad, reconozca la
responsabilidad con respecto a la conducta delictiva y se comprometa a reparar
las consecuencias”'®. Se destaca asimismo en el informe la importancia de esta via
de desjudicializacién ante el panorama actual de preocupacion por el pretendido

8  http//srsg.violenceagainstchildren.org/es/document/a-hrc-25-47_947. Consultado el 21 de enero de 2015

9  Promoting Restorative Justice for Children.
http://srsg.violenceagainstchildren.org/sites/default/files/publications_final/srsgvac_restorative_justice_for_
children_report.pdf. Consultado el 21 de enero de 2015.

10 http://srsg.violenceagainstchildren.org/es/document/a-hrc-25-47_947.p.13. Consultado el 2| de enero de 2015
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incremento de la delincuencia juvenil, en muchos casos, como se indica en el propio
informe, tal tendencia estd “alimentada por informes incendiarios en los medios
de comunicacién”, lo que ha propiciado un preocupante endurecimiento de la
respuesta penal al rebajarse en algunos paises la edad de responsabilidad penal y a
incrementar la gravedad y duracion de las sanciones'".

De esta forma las directrices en el dmbito internacional son claramente
favorables a la incorporacion en los ordenamientos juridicos de esta via alternativa.
En Espafia, en el dmbito de la justicia penal ha sido la LORRPM la unica que ha
recogido de manera explicita dicha directriz, concilidndose en la misma sus principios
con los propios del Derecho penal juvenil. Frente al punitivismo propio de la justicia
retributiva se impone en las mds modernas corrientes criminoldgicas y victimoldgicas
la corriente restaurativa como via de humanizacién del derecho penal.

lll. CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y PRINCIPIOS RECTORES DE LA
MEDIACION JUVENIL.

Antes analizar la compatibilidad de esta via alternativa de impartir justicia con
las cldsicas garantfas penales asi como de examinar los aspectos concretos de su
regulacidn, es preciso determinar la definicion de las diferentes manifestaciones
de la justicia restaurativa en el dmbito del derecho penal juvenil, asi como sus
caracteristicas y principios rectores. Ciertamente no es una tarea sencilla por la
multiplicidad de modelos'? que encontramos al profundizar en el examen de las
formas auto compositivas de resolucidon de conflictos, pero resulta importante
realizar una aproximacién conceptual que nos permita ubicar en qué términos se
regulan este tipo de soluciones en el campo de la justicia juvenil.

Si nos atenemos a la regulacién en la LORRPM, asi como en el Reglamento que
la desarrolla: RD 1774/2004, de 30 de julio (en adelante RM) en ambos textos se
alude a los conceptos de conciliacién y reparaciéon como posibles materializaciones
del proceso de mediacién. Por ello, en primer lugar trataremos de dar una definicién
de mediacién para, posteriormente delimitar las dos manifestaciones de la misma
recogidas en la LORRPM. De todas las definiciones que se han dado sobre mediacién
destacan como notas fundamentales el ser un proceso en el que las dos partes, por
un lado el infractor y, por otro, la victima, de manera voluntaria y conducidas por
un tercero imparcial con conocimientos técnicos, tratan de resolver sus diferencias

Il http://srsg.violenceagainstchildren.org/es/document/a-hrc-25-47_947. p.14. Consultado el 21 de enero de 2015

12 Como bien indica REDORTA LORENTE, J.:“Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia”.
Revista Catalana de Seguridad Publica (2004), num. 15, diciembre, p. 30. En referencia al concepto de mediacion
apunta como YARN, D,, en su Dictionary of Conflict Resolution, San Francisco, Ca. (1999): Jossey Bass Publishers,
“necesita hasta diez paginas para acotar distintas definiciones del concepto”.
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dialogando sobre el origen del conflicto y llegando a un acuerdo en el que se puede
incluir algdin tipo de reparacién'?.

La mediacién como sefiala REDORTA descansa sobre dos pilares fundamentales: el
poder y la confianza'®. Se produce un empoderamiento de las partes del conflicto
que se sienten capaces para resolver su problema, guiadas por un tercero imparcial y
neutro. Por otro lado para que el proceso alcance resuttados satisfactorios tiene que
existir un cierto grado de confianza, las partes han de aceptar participar de forma
libre, las conversaciones y encuentros no son publicos y han de adoptar una actitud
proactiva, sintiéndose responsables y con posibilidades de alcanzar un acuerdo.

En definitiva podemos destacar como caracteristicas fundamentales de la
mediacién':

Voluntariedad: Las partes acuden a este didlogo de forma voluntaria, no deben
recibir ningln tipo de presidn para participar en los encuentros, si asi fuera se
frustrarfa una de las finalidades esenciales de la mediacién, cual es la de resolver
el conflicto, lo que no serfa posible si alguna de las partes no acudiera de forma
libre. Algin autor apela a la diferencia entre voluntariedad y motivacién, los motivos
por los que la parte acude a la mediacidn son indiferentes, si bien dependiendo
de su contenido pueden llegar a dificultar el proceso o incluso a hacerlo inviable.
Pensemos en la victima, con afdn de venganza, cuya Unica pretensidn es conseguir
una elevada indemnizacién o el menor infractor cuya Unica finalidad, al someterse al
proceso, sea la de evitar la imposicién de la sancidn sin tener un verdadero interés
por resolver el conflicto y conciliarse o reparar a la victima.

13 Practicamente todas las definiciones consultadas viene a coincidir en los aspectos esenciales."“Proceso facilitado
por un tercero neutral, siendo una de los objetivos basicos el encuentro entre las dos partes conducido por este
tercero neutral y destinado a la solucion de un conflicto existente con anterioridad”. Alvarez Ramos. F:*Analisis
socioeducativo de los procesos de mediacion en la ley de responsabilidad penal de los menores”, Zerbitzuan:
Gizarte Zerbitzuetako Aldizcaria (Revista de Servicios Sociales) (2001), nim. 39, p. 20. Del mismo:*“Mediacion penal
juvenil y otras soluciones extrajudiciales”, International e-Journal of Criminal Science (2008), nim. 2°, p. 4. “La
mediacion, como sistema de gestion de conflictos, se define como aquel en el que una parte neutral, con
caracter técnico y en posesion de conocimientos adecuados, independiente de los actores institucionales del
proceso penal, e imparcial, ayuda a dos o mas personas implicadas en un delito o falta, en calidad de victima e
infractor, a comprender el origen del conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar sus puntos de vista y
a elaborar acuerdos sobre el modo de reparacion, tanto material como simbolica”. GonzAtez Cano, M. |.:“La
mediacion penal en Espafia”, en AA.VV.: La mediacién penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos
(Dir. BARONA VILAR, S.). Valencia (2009): Tirant lo Blanch, p. 25. “Encuentro entre victima y autor del delito, que
tiene lugar con el fin de que ambas partes, a través del didlogo, lleguen a un acuerdo sobre cémo reparar el
dafo inferido y resolver el conflicto. Dicho encuentro es conducido por una persona imparcial: el mediador”.
MARrTiNEZ EscamMiLLA, M.: “La mediacion penal en Espafia: Estado de la cuestion”, en AA.VV.: Justicia restaurativa,
mediacién penal y penitenciaria: un renovado impulso (CooRD. MARTINEZ ESCAMILLA, M. SANCHEZ ALvarEz, P). Madrid,
(201 1): Reus, p. 16. Definiciones que viene a coincidir con la que en su dia dio el Consejo de Europa en la
Recomendacion (99) 19 sobre mediacion penal en la que se la define como “el procedimiento que permite a la
victima y al reo el participar activamente, consintiendo libremente, por la solucion de las dificultades derivadas
del delito, con la ayuda de un tercero independiente (mediador)”.

14 REDORTA LORENTE, J.:“Aspectos criticos”, cit., p. 31

15  GonzALez CaNo, M?. |.:“La mediacion penal” cit., pp.33-35. FRANCEs LEcumserrl, P:“El principio de oportunidad”,
cit., pp.16-17.
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Confidencialidad: Los encuentros y su contenido son, en principio, Unicamente
accesibles a las partes y al mediador: Ello resulta fundamental a efectos de preservar
el principio a la presuncién de inocencia en los supuestos de mediacion en la fase de
instruccién. El principio podria verse lesionado de reconocer el menor los hechos
y no llegarse a ningdn acuerdo, al poder ser dicho reconocimiento utilizado por las
acusaciones. Por supuesto que el resultado de los encuentros ha de ser puesto en
conocimiento del fiscal a efectos de lo previsto en el art. |9 LORRPM -solicitud de
sobreseimiento o continuacion del procedimiento-.

Imparcialidad: El equipo técnico, que es quien en el proceso de menores hace
las funciones de mediador, ha de actuar con criterios técnicos y con absoluta
imparcialidad. Va a ser clave para el éxito de la mediacién la profesionalidad del
mediador. De acuerdo con la regulacion de la LORRPM, no encontramos una
regulacidn explicita de la figura, Unicamente se indica que se tratard de un miembro
del equipo técnico adscrito a los juzgados v fiscalfas de menores, en los supuestos de
mediacidn previstos en el art. 19, en tanto que la mediacién contemplada durante
la ejecucién, como prevé el RM en sus arts. 8.7 y |5 puede ser llevada a cabo
mediante los programas de mediacién puestos a disposicion del Ministerio Fiscal y
de los juzgados de menores por la entidad publica competente para la ejecucion de
las medidas, en concreto, como establece el art. 45 de la LORRPM, las CCAA, al ser

esta una materia transferida.

La LORRPM aporta una definicion auténtica de las dos posibles manifestaciones
del proceso de mediacion en su dmbito, indicando en el ap. 2 del art. 19 que “se
entenderd producida la conciliacidon cuando el menor reconozca el dafio causado y
se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas y se entenderd por reparacién
el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar
determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su
realizacion efectiva’

Al analizar la definicién de conciliacién se ha criticado'® por la doctrina su tono
moralizante'” v la exigencia de que la victima haya de aceptar las disculpas del menor
infractor. Es cierto que ese necesario acuerdo entre las partes forma parte de la
propia esencia de la mediacidn y de la conciliacidn como manifestacion de la misma,
sin embargo en el derecho penal de menores se modula esta exigencia por mor
del contenido educativo de la ley al permitirse el sobreseimiento del expediente
una vez comprobado que el menor ha comprendido el alcance de su conducta

16 TAMARIT SUMALLA, J. M.:“El nuevo Derecho Penal de Menores jcreacion de un sistema penal menor?”, Revista Penal
(2001), nim. 8, pp. 84-85.

17 Derivado sobre todo del arrepentimiento exigido en la referencia a la conciliacion de la Exposicién de motivos,
mencion que desaparece del texto articulado, lo que, como apunta Cruz Méarquez haria desaparecer el requisito
del arrepentimiento. CRuz MARQUEZ, B.:“La mediacion en la Ley Penal de Menores: conciliacion y reparacion del
dafo”, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia (2005), nim. 07-14, p. 5.
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y el dafio que con ella ha ocasionado, con independencia de la anuencia de la
victima o perjudicado. Como establece el art. |9 en su apartado 4° el fiscal puede
solicitar del juez el sobreseimiento del expediente una vez producidas la conciliacién
o reparacién o cuando una u otra no han podido llevarse a cabo por causas ajenas
a la voluntad del menor'®.

Respecto a la reparacién, separada en la ley claramente de la responsabilidad
civil, mediante ella el menor se compromete a realizar determinadas acciones en
beneficio de los ofendidos o perjudicados por el delito o de la comunidad. Se da
cabida de esta forma a situaciones de reparacién simbdlica para aquellos casos en
los que no se pueda reparar directamente a la victima por tratarse de un delito
sin victima, o casos en que esta no acepte la reparacion pero haya una buena
predisposicién del menor a reparar por el dafo ocasionado.

Y ello, como ya se ha sefialado, con independencia del acuerdo que las partes
hayan podido alcanzar en materia de responsabilidad civil, puesto que tanto la
conciliacidn, como en su caso la reparacién, van dirigidas a neutralizar el conflicto
publico que el menor ha generado con la infraccién de la ley penal, ciertamente con
ello se ha podido ocasionar un dafio a sujetos particulares titulares de los bienes
jurfdicos afectados, siendo por dicho motivo ellos los destinatarios de la mediacion,
y en su caso beneficiarios de la indemnizacidon en concepto de responsabilidad civil
por los dafios cuantificables econdmicamente que les haya podido causar el hecho.

Constituye en definitiva la mediacion en el derecho penal de menores, la
materializacién en nuestro ordenamiento procesal de una manifestacion del principio
de oportunidad frente al de legalidad que rige en el derecho procesal aplicable a los
aduttos. De esta forma, a diferencia de la LECRIM, regida por el principio de legalidad
que impone al fiscal la persecucién penal de todos aquellos hechos constitutivos de
infraccion penal publica, la LORRPM ha regulado una serie de supuestos en lo que,
en atenciodn al superior interés del menor, se permite al fiscal -que en el proceso de
menores es el director de la instruccién-, desistir de la incoacién del expediente'
o solicitar el sobreseimiento del ya incoado si se considera que la mediacién puede
resolver el conflicto.

Nos encontramos con una manifestacién del principio de oportunidad que
permite al fiscal valorar, atendiendo a los intereses en conflicto la procedencia o
no de continuar con el proceso. Se trata en el caso espafiol de un supuesto de
oportunidad reglada, al fijarse en el art. |9 de la ley los requisitos para su apreciacién.

18  Peris RIERA, J.: “El modelo de mediacion y reparacion en el nuevo marco de la responsabilidad penal de los
menores provisto por la Ley Organica 5/2000”, La Ley (2001), 19 de febrero de 2001, p. 3.

19 Posibilidad prevista en el art. I8 para menores sin antecedentes: “cuando los hechos denunciados constituyan
delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las personas o faltas”.
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La incorporacién del principio de oportunidad reglada”® en el dmbito del
derecho penal de menores tiene mucho sentido si comparamos los fundamentos
de ambos. Frente a la vigencia del principio de legalidad vinculado al retribucionismo
y recogido en la LECRIM; el principio de oportunidad se fundamenta, por el
contrario, en razones de utilidad o necesidad que permiten eludir la persecucién
penal atendiendo a diferentes motivos: la escasa lesividad del hecho, favorecer la
reparacion a la victima, evitar los efectos criminégenos de la sancién penal, la propia
resocializacién del delincuente mediante la asuncién de responsabilidad por el
hecho?'; son criterios generales que vienen a sintonizar con los fundamentos del
derecho penal de menores caracterizado por su flexibilidad y por perseguir aquella
respuesta educativa que mds favorezca la resocializacion del menor infractor. En
este sentido resultan criticables las Ultimas reformas de la LORRPM, en las que
se permite la acusacién particular sin ningln tipo de limite y se abre la puerta a
posturas vindicativas dificimente conciliables con el superior interés del menor: Ello
ha propiciado que algin autor se haya planteado la posible dilucién del principio
de oportunidad de permitirse a la acusacion particular ejercer la accion frente al
criterio del Ministerio Fiscal??, ciertamente el texto legal es ambiguo en este punto,
sin embargo también es posible interpretar que en estos casos la decision la tiene
el Ministerio fiscal, pues del propio texto de la ley puede deducirse que para los
supuestos de desistimiento previstos en el art. |8, la comunicacion a los ofendidos
y perjudicados es a efectos del ejercicio de la accidn para exigir la responsabilidad
civil. Nada se concreta en los casos de mediacion, aunque podemos deducir una
solucién similar al permitirse casos de peticién de sobreseimiento sin conciliacién
enelart 194

IV. COMPATIBILIDAD CON LOS FINESY PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL.

Es ésta una de las cuestiones mds controvertidas en los estudios y a propdsito
de las experiencias de justicia restaurativa. Es una duda constante en la doctrina la
relativa a la compatibilidad de la mediacion con el cardcter publico del ius puniendi. Es
importante recordar que el cardcter publico del Derecho penal moderno se impuso,
entre otras razones, para superar los excesos Yy arbitrariedades a que habfa dado
lugar la autotutela. Sin embargo, siendo cierto que los modernos métodos de justicia
restaurativa de alguna manera suponen manifestacion de cierta auto tutela, han de
ser aplicados siempre en el marco del proceso penal y bajo la salvaguardia de agente
imparciales, mds, si cabe, en el proceso de menores plasmado en la ley espafiola

20 Frances Lecumserri, P:“El principio de oportunidad”, cit., pp. 25-27. Sobre el principio de oportunidad reglada y
su conexion con los principios del derecho de menores.

21  CaLgo CARRION,S.: “El principio de oportunidad en la lo 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores”, La Ley (2005), nim. 6366, pp. 3-4. GoNzALEZ PiLLADO, E.: “La mediacion como manifestacion
del principio de oportunidad en la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores”, en AA.VV.: Mediacién con
menores infractores en Espafia y los paises de su entorno (Dir.por, GonzALEZ PiLLADO, E.).Valencia, (2012): Tirant lo
Blanch, pp. 61-62.

22 Frances Lecumserrl, P:“El principio de oportunidad”, cit., p. 8.
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en el que, el impulso del proceso lo toma el Ministerio Fiscal llevdndose a cabo
bajo la direccion de técnicos expertos que velan por la igualdad de ambas partes
en el dialogo que entre ellas se entabla?. Como aceradamente apunta ESQUINAS
VALVERDE, la devolucion del protagonismo a las partes del conflicto debe realizarse
con ciertas cautelas con el fin de evitar abusos y el retorno a la justicia privada
“exenta de las imprescindibles garantfas formales y materiales de igualdad ante la ley,
proporcionalidad. . .tanto para el agresor como para la victima del delito”?,

Es por ello que no suponen estos procedimientos alternativos una ruptura con
los postulados del Derecho penal moderno, mds bien todo lo contrario, las actuales
férmulas autocompositivas permiten dar un cumplimiento mds adecuado a las
finalidades del Derecho Penal sin ignorar las garantias propias de éste. Ese ha de ser
precisamente el reto, conseguir resolver el conflicto penal mediante un mecanismo
mucho mds humano mediante el que se consigue pacificar las relaciones rotas por el
delito y contribuir con ello a la general pacificacion de la sociedad, mediante métodos
adecuados para disminuirla la violencia, especialmente de la violencia institucional
materializada de manera singular en los métodos cldsicos del derecho penal.

Si hacemos un repaso de los fines del derecho penal®, estd empiricamente
demostrado que la resolucién del conflicto a través de la mediacidn incide de manera
muy positiva en el dmbito de la prevencion especial al disminuir de manera sensible
los casos de reincidencia, se satisface de esta forma las exigencias de prevencion
especial al conseguirse la reeducacion y reinsercién social del menor mds facilmente.
No olvidemos que el menor que acepta participar en una mediacién ha de asumir
la responsabilidad por el hecho realizado, tomar conciencia del dafio que con su
conducta ha causado y entablar de manera voluntaria un didlogo con la victima
acerca de sus motivos para realizar el hecho, disculpdndose y/o reparando por ello.

23 Como afirma Rios MARTIN: “la mediacion no supone una privatizacion de la justicia penal....al Estado le
corresponde una definicion y delimitacion del marco de la mediacion-...”," se trata... de incluir de una manera
mas activa a la victima y al infractor en el proceso...no viene a suplir al sistema de justicia penal existente, sino
a complementarlo, humanizarlo y racionalizarlo...”. Rios MArTiN, J. C.:“La mediacion penal: acercamiento desde
perspectivas criticas del sistema penal”, en AA.VV.: Alternativas a la judicializacion de los conflictos. Estudios de
Derecho Judicial (dir. por SAEz VALCARCEL, R. OrTUNO Murioz, P). Madrid (2006), pp. I51-152. También GoNzALEz
CaNo considera en similar direccion que “no estamos ante formas de autotutela ajenas al monopolio estatal,
judicial y procesal, sino ante una forma autocompositiva intraprocesal que desembocara en una resolucion
judicial motivada”...”no se resienten...las bases constitucionales de nuestro proceso penal”. GonzALEz CANO,
M. 1.“La mediacion” cit., p. 27. Por su parte GoNzALez PiLLaDo entiende que la ““...mediacion...en modo alguno
desnaturaliza el caracter piblico de la accion delictiva del infractor haciéndolo un derecho disponible para la
victima, sino que ademas de la dimension de prevencion, que en todo caso se mantiene frente a la actuacion
delictiva del menor, se afiade un factor de proteccion y cuidado de la victima...”. GoNzALez Piapo, E.:
“Mediacion con menores infractores”, cit., p. [01. De similar opinion CrRuz MARQUEZ, B.:“La mediacion”, cit., p. I 5.

24 EsQuINAs VALVERDE, P:“La mediacion entre victima y agresor como forma alternativa de resolucion del conflicto
en el sistema judicial penal de adultos: juna posibilidad también viable en Espafia?”, Revista Penal (2006), nim. 18,
p.79

25 Sobre la compatibilidad de la mediacion con los fines del Derecho Penal, vid. Roxin, C.: La evolucién de la Politica
Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal.Valencia, (2000): Tirant lo Blanch, pp. 34-36. En el ambito especifico
del Derecho Penal Juvenil, vid. FErreIROs MArcOs, C.E., SRVENT BOTELLA, A, SIMONS VALLEJO, R., AMANTE GARCiA, C.: La
mediacion, cit., pp. 75-76. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X.: “Justicia restaurativa y fines del derecho penal”, en AAVV.:
Justicia restaurativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado impulso (coord. por MARTINEZ ESCAMILLA, M. SANCHEZ
Awvarez, P). Madrid (201 1): Reus, p. 47-68.
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Tal ejercicio de responsabilidad resulta claramente mucho mds educativo que otro
tipo de medidas. Es pues especialmente positivo para el menor infractor?.

Pero también a través de la justicia restaurativa se da cumplimiento a los fines de
prevencion general, en este dmbito destaca la llamada prevencidn general positiva,
mediante la que se persigue conseguir la confianza del ciudadano que ha visto
violada la ley penal; el efectivo cumplimiento de la ley consigue que el ciudadano
recupere la confianza en el sistema. Mediante las férmulas restaurativas, la victima se
siente escuchada y atendida en sus necesidades y demandas, no vuelve a ser otra vez
“la gran olvidada” es por ello que frente a lo que pueda parecer a priori, se alcanza
con este tipo de soluciones una mayor confianza en el sistema frente a las soluciones
mas tradicionales.

Conseguir que el proceso no acabe en una mera sancion sino mediante un
proceso de reconciliacién con la victima, comprendiendo el menor a ésta y asumiendo
éste el dafio ocasionado v la posible reparacién, en un marco de equilibrio, igualdad
y libertad de las partes, constituye un gran logro en materia educativa al tiempo
que se consigue dar cumplimiento al fin de las medidas educativas previstas en la
legislacion juvenil: la prevencién especial. El reconocimiento por parte del menor
del dafio causado vy su identificacion con la victima logra un efecto educativo y
resocializador que supera a las sanciones mds cldsicas, evitando los perniciosos
efectos que algunas de ellas tiene, como la desocializacién de los internamientos,
o la imagen social de lenidad que acompafa a las sanciones de medio abierto. A
través de la mediacion se da cumplimiento a los fines de prevencion especial, pero
también a los de prevencidn general. Es esto especialmente discutido en relacidn al
derecho penal juvenil, puesto que se afirma que la finalidad esencial de las medidas
que se aplican a los menores debe ser la prevencidn especial, al perseguir con ellas
su reinsercién y reeducacion. No obstante, si se puede afirmar que algunas de las
sanciones mds aflictivas y duraderas persiguen un cierto efecto preventivo general
respecto a otros menores y al resto de la sociedad con la finalidad de transmitir que
al aplicarse se estd reafirmando el ordenamiento juridico. Pues bien, la alternativa
de la mediacién logra conseguir dichos objetivos sin tener que pagar el elevado
precio de medidas mds aflictivas, pues un proceso restaurativo es positivo para el
menor agresor pero también para la victima que se siente atendida y confortada vy,
sobre todo, escuchada. Consiguiendo, de este modo objetivos preventivo especiales
y generales.

El reto, como se indicaba anteriormente, es hacer compatible el cumplimiento
de dichos fines con las garantias propias del derecho penal”. Quizds una de las

26 Muy ilustrativo en relacion al caracter educativo de los procesos de mediacion: Awvarez Ramos. F: “Andlisis
socioeducativo de los procesos de mediacion”, cit., pp.27-28.

27 Sobre la cuestion vid. CervetLo DONDERIs, V.: “Principios y garantias de la mediacion penal desde un enfoque
resocializador y victimologico”, Revista penal (2013), nim. 31, pp. 25-29.
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materias mds controvertidas es la relativa a la compatibilidad de la mediacién con
el respeto al principio a la presuncidn de inocencia, principio procesal directamente
relacionado con el principio de culpabilidad penal en tanto la conciliacién vy la
reparacion suponen una asuncion de responsabilidad por parte del menor que de
no estar convenientemente asesorado podria, de frustrarse la mediacién, redundar
en su perjuicio si se utiliza dicho reconocimiento como prueba en su contra. No
obstante, si nos atenemos a las caracteristicas de la mediacion, no es probable que se
dé dicha situacién al ser una de ellas la confidencialidad, por tanto, de iniciarse y no
alcanzarse un acuerdo, el miembro del equipo técnico que cumpla las funciones de
mediador; no debe informar al Ministerio Fiscal del contenido de las conversaciones
y encuentros entre menor Yy victima, Unicamente de la imposibilidad del acuerdo,
por lo que no puede ser utilizado en contra del menor el reconocimiento de
responsabilidad que haya podido manifestar en la frustrada mediacién. Por otro lado,
precisamente por imperativo del principio de presuncién de inocencia, habrd de ser
especialmente escrupuloso en la verificacion de la asuncidn de responsabilidad por el
menor para evitar situaciones en que este asuma hechos que no le correspondan?,

Por otra parte la mediacién supone una clara manifestacion del principio de
intervencién minima, derivado del principio de proporcionalidad en sentido amplio,
por virtud del cual siempre es preferible, ante una infraccion de la ley penal, escoger
aquella solucion que resulte menor aflictiva. Desde esta perspectiva, la apelacién a la
justicia restaurativa y, dentro de ella, a la mediacidn, constituye un excelente medio
de dar cumplimiento a las exigencias del principio, dado que se estd optando por
una solucién menos penosa Y, al propio tiempo, mds satisfactoria con los fines del
derecho penal (prevencidn general y prevencidn especial), pero sobre todo con
la finalidad Ultima del derecho de menores cual es el superior interés del menor,
al resultar una solucién con un intenso contenido educativo y de responsabilidad,
principios inspiradores de la materia. Precisamente la vinculacion de la mediacién
con el principio de intervencidn minima minimiza la critica de la posible ampliacion
del control social por el sometimiento a mediacién de supuestos bagatelarios.

Especialmente respetuosa es la mediacion con el principio de resocializacién,
dicho principio especifico en el dmbito penitenciario, se consagra en el art. 25.2 de
la CE en el que se establece que “las penas privativas y las medidas de seguridad
privativas de libertad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinserciéon social”,
desarrollado en la legislacién penitenciaria®’, lo encontramos también en el art. 55 de
la LORRPM al regular las reglas especiales para la ejecucion de las medidas privativas
de libertad. Se persigue con su observancia que la ejecucidn de las medidas tenga
como fundamento y referente la preparacion para la vida en libertad, es por ello que

la mediacidn, al evitar la imposicion de medida, que puede ser privativa de libertad, o,

28 Cruz MARQUEZ, B.:“La mediacién “, cit., p. 9.
29 Arts. | y 59 de la LO 1/1979, General Penitenciaria, art. 2 del RD190/1996, Reglamento penitenciario.
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el cese de la misma, en el caso de mediacidn durante la fase de ejecucidn, constituye
una clara apuesta por la reintegracion de ese menor a la sociedad o para evitar
la desocializacion que a veces acompaia a las medidas sancionadoras, de manera
particular, a las privativas de libertad.

V.MARCO NORMATIVO.

I.Antecedentes. L.O. 4/92, reguladora de la competencia y el procedimiento ante
los juzgados de menores.

Las primeras experiencias modernas en materia de mediacion tuvieron lugar
en Canadd, concretamente en Ontario en la década de los 70 del siglo pasado, el
éxito de la iniciativa provocd su expansidn internacional. En nuestro pafs las primeras
prdcticas restaurativas en el dmbito de la justicia juvenil tuvieron lugar en Cataluia
en los afios 90, aprovechando la incorporacién de dicha posibilidad en la legislacion®.

Efectivamente, la primera ley espafiola que contempld dicha posibilidad fue la Ley
Organica 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y el procedimiento
ante los juzgados de menores®'. La citada ley vino a reformar el texto refundido de
la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, aprobado por Decreto de | | de junio de
1948. La reforma dio entrada a la posibilidad de mediacién al prever en sus arts. 15
y |6 diferentes consecuencias para los supuestos de reparacion extrajudicial.

Asl el apartado 6° del art. 15.1 disponia los siguiente: “Atendiendo a la poca
gravedad de los hechos, a las condiciones o circunstancias del menor, a que no se
hubiese empleado violencia o intimidacién, o que el menor haya reparado o se
comprometa a reparar el dafio causado a la victima, el Juez, a propuesta del Fiscal,
podrd dar por concluida la tramitacién de todas las actuaciones”.

Por su parte el ap. 3° del art. 6.1 establecia que: “En atencidn a la naturaleza
de los hechos, el Juez de Menores, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del
Abogado, podrd decidir la suspension del fallo por tiempo determinado y méximo
de dos afios, siempre que, de comun acuerdo, el menor; debidamente asistido, y los
perjudicados, acepten una propuesta de reparacién extrajudicial. Ello, no obstante,
podrd acordarse la suspension del fallo si los perjudicados, debidamente citados, no
expresaran su oposicién o ésta fuera manifiestamente infundada.

30 Puupo, R. MARTIN-SEOANE, G. y Lucas-MoLINA, B.: “Origenes de los programas de mediacion escolar: distintos
enfoques que influyen en esta practica restaurativa”, Anales de psicologia (2013), vol. 29, nim. 2 (mayo), p. 387.
Rios MARTIN, ]. C.: “La mediacion penal:acercamiento”, cit., pp. | 54-156. FERREIROs MARCOs, C.E., SIRVENT BOTELLA,A.,
SIMONSs VALLEJO, R., AMANTE GARCiA, C.: La mediacion, cit., pp. 17 1. GoNzALEz PiLLaDO, E.: “Mediacion con menores
infractores”, cit., pp. 80-81.

31 Sobre la experiencia en el Pais Vasco en aplicacion de la LO 4/92, vid: Lopez CageLLO, P:“Programa de mediacion
y reparacion en la Justicia de menores”, Zerbitzuan (1999), nim. 37, pp. 19-26.
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Para ello, oido el equipo técnico, el Ministerio Fiscal y el abogado, el Juez deberd
valorar razonadamente, desde la perspectiva exclusiva del interés del menor,
el sentido pedagdgico y educativo de la reparacién propuesta. Se deberd dejar
constancia en acta de los términos de la reparacién y del mecanismo de control de
su cumplimiento. En el caso de que el menor los incumpla, se revocard la suspensién
del fallo y se dard cumplimiento a la medida acordada por el Juez”.

Pese a que el refrendo legal no llegd hasta el afio 1992, en la prdctica y al amparo
de la flexibilidad propia de la justicia juvenil ya se contaba con experiencias previas
como las llevadas a cabo en Catalufia. No obstante, la aprobacion de la ley de
1992 vino a revalidar la posibilidad de una forma diferente de resolver el conflicto
mediante una respuesta mucho mds respetuosa con los principios de la justicia juvenil:
el principio educativo y la busqueda del superior interés del menor. De acuerdo con
dichos presupuestos todas las actuaciones que tengan como destinatario a un menor
en conflicto con la ley penal deben ir dirigidas a su reeducacion y resocializacion, de
manera muy especial la medida o consecuencia que se aplique. Se cumple de esta
forma el desideratum de su interés superior como guia que ha de inspirar todo el
derecho de menores.

El especial interés por la aplicacién de férmulas restaurativas en la justicia de
menores radica en que con ello se da cumplimiento a las exigencias que como
vefamos se deducen de los diferentes instrumentos internacionales elaborados para
la defensa de los intereses de la victimas pero al propio tiempo se da también
adecuada satisfaccién a las exigencia propias de la justicia de menores al adoptar
formulas con un intenso contenido educativo.

2. Regulacion vigente. L.O. 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores.

La aprobacién en enero de 2000 de la nueva ley penal del menor supuso la
consagracidn de un nuevo sistema con el que abordar el problema de la delincuencia
juvenil bajo el fundamento del principio educativo, la flexibilidad y la busqueda del
superior interés del menor. En el nuevo proceso de menores interesa especialmente
buscar aquella respuesta que contribuya a que el menor supere los motivos que le
han llevado a infringir la ley penal, siempre buscando aquella solucién que resulte
mads educativa. En este marco de principios, la mediacién encuentra ficil acomodo,
pues como ya se ha sefialado, con la misma se satisfacen los fines del derecho
penal, sin forzar las garantias propias del mismo. Si nos centramos en la regulacion,
en primer lugar en necesario distinguir dos momentos en los que se puede acudir
a la mediacion, en funcién del momento procesal, encontramos en primer lugar la
mediacién en fase de investigacion recogida en el art. 1 9,ampliada en sus posibilidades
por algunos supuestos contemplados en el art. 27. Por otra parte y ya en fase de
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ejecucidon de medida, se recoge la posibilidad de cesar la ejecucidn de la medida
impuesta de haberse conciliado el menor con la victima (art. 51.3).

A) Mediacion en la fase de investigacion.

La LORRPM regula en el art. 19 los presupuestos y el procedimiento que
habilitan al Ministerio fiscal para solicitar el sobreseimiento en los supuestos en los
que haya habido conciliacién o reparacién entre el menory la victima.

Centrdndonos en los presupuestos, estos se articulan en torno a tres ejes. El
Ministerio fiscal habrd de valorar, en primer lugar, las circunstancias del menor y su
interés®, siendo en este caso especialmente importante la predisposicién del menor
a conciliarse y a reparar, por encima de otras consideraciones puramente defensistas
como sus antecedentes o la desestructuracién social de su entorno familiar, factores
que, como ha sefialado Cruz Mérquez®, pueden dificultar el proceso pero no lo
impiden implicando su exclusién por esta causa una evidente discriminacién.

En segundo lugar, respecto al hecho cometido por el menor, ha de tratarse de
un delito menos grave o una falta, quedando por tanto excluidos de la posibilidad de
sobreseimiento los hechos constitutivos de delito grave. Ello, sin embargo, no significa
que la ley vete la posibilidad de una solucidn restaurativa con relacién a todos los
delitos graves, se podrdn dar situaciones de mediacidén también en estos casos®, si
bien no podran fundamentar una peticién de sobreseimiento. Limitar la mediacion a
las infracciones leves y a los delitos menos graves supone una restriccion inadecuada
que encaja mal con los principios vy finalidades del derecho penal de menores, no
tendrfa mucho sentido el veto a la mediacion en delitos graves en aquellos casos
en que sea posible porque las partes estén dispuestas al didlogo y los expertos lo
consideren positivo.

En estos supuestos habrd que apoyar la solucién restaurativa frente a una
respuesta mds punitiva, si bien por imperativo legal no podrd basar en ello el fiscal la
peticién de sobreseimiento. Ahora bien si podrd en estos casos adoptarse cualquiera
de las otras posibilidades que se contemplan en la ley como la conformidad (art. 36),

32 Laimportancia de las circunstancias de la persona en la determinacion de las consecuencias es una de las notas
mas singulares del derecho penal juvenil, diferenciandolo netamente del Derecho Penal de los adultos. Para
decidir determinados momentos procesales o la propia medida, se han de valorar las circunstancias personales,
familiares y sociales asi como el superior interés del menor. Elementos que quedan reflejados en el informe que
ha de presentar el Equipo técnico, 6rgano especifico de la justicia de menores.

33 Cruz MARQUEZ, B.:“La mediacién”, cit., pp. 21-22.

34 De hecho en el estudio realizado por una comision internacional de expertos encargado por el Representante
Especial del Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios,
se expone la oportunidad de aplicar formulas restaurativas también a menores que han cometido delitos graves,
siendo los resultados incluso mas esperanzadores que en infracciones de menor entidad a efectos de reduccion
de la reincidencia.

Promoting Restorative Justice for Children, Indonesia, (2013), 22-23 http://srsg.violenceagainstchildren.org/
sites/default/files/publications_final/srsgvac_restorative_justice_for_children_report.pdf Consultado el 21 de
enero de 2015.
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suspension de la ejecucion del fallo (art. 40), o situaciones de cese o modificacion de
la medida ya impuesta, antes o durante su ejecucién (arts. 13 y 51)*. La confusidn
viene provocada por la propia regulacién legal al condicionar el desistimiento con
peticién de sobreseimiento a la mediacién®. Por ello es importante distinguir los
supuestos en los que la mediacidn unida al cumplimiento de una serie de requisitos,
permitird dicha terminacidn anticipada del proceso, frente a los supuestos en los que
la mediacién no tendrd dicha consecuencia pero, como hemos visto, podrd tener
otras.

Respecto a los hechos que si pueden dar lugar a la peticién de sobreseimiento,
delitos menos graves y faltas, el fiscal ha de valorar su gravedad y circunstancias y
tendrd especialmente en cuenta la falta de violencia o intimidacion graves. Respecto
a la interpretacion de esta Ultima exigencia cabe en primer lugar sefialar que no es
obstdculo a la peticidn de sobreseimiento la existencia de violencia o intimidacién
no graves, en cuanto a la violencia o intimidacion grave, no es la diccién legal
especialmente clara en el sentido de excluirla; a diferencia de la previsién contenida
en el art. 18 en que s se excluye, de forma clara, la posibilidad de desistimiento
cuando el hecho cometido por el menor constituya un delito menos grave con
violencia o intimidacion en las personas, en el supuesto que nos ocupa la expresion
empleada por el legislador es mds ambigua por lo que ante un delito menos grave
la presencia de violencia o intimidacidn grave es un elemento a tener en cuenta, que
no siempre debe excluir la posibilidad de mediacidn, habrd que analizar el resto de
circunstancias y atendiendo al superior interés del menor decidir si cabe o no ésta”.

Por dltimo, en tercer lugar, para que el fiscal pueda solicitar el sobreseimiento,
|dgicamente el menor ha de haberse conciliado con la victima, haber asumido el
compromiso de repararla o, en su caso haberse comprometido a realizar la actividad
educativa propuesta por el equipo técnico en su informe. Se contempla por tanto,
los supuestos de reparacidn directa como los de reparacion simbdlica, para los casos
en los que el delito no tiene victima, no se la ha podido identificar o esta no quiere
participar en el proceso.

En cuanto al procedimiento, tal como establece el art. 16 de la LORRPM las
denuncias sobre hechos delictivos presuntamente cometidos por menores de
edad son recibidas por el Ministerio fiscal a quien corresponde la instruccién del
expediente, el fiscal debe decidir si admite o no a trdmite la demanda, si la admitiera,
como establece el art. 27 de la LORRPM en su pérrafo |° debe requerir al equipo

35 Garcia Perez, O.:*La mediacion en el sistema espaiiol de Justicia Penal de Menores”, Revista Criminalidad (201 1),
vol. 53, nim. 2, pp. 80-81.

36 Francts Lecumserrl, P:“El principio de oportunidad”, cit., p. 26-27.

37 Asi puede resultar interesante acudir a procesos de mediacion ante casos de violencia escolar en sus fases
iniciales en los que no haya una importante situacion de desequilibrio, al igual que ante determinados casos de
violencia de género. FErrReIROS MARCOS, C.E., SIRVENT BOTELLA, A, SIMONs VALLEJO, R.,AMANTE GARCiA, C.: La mediacién,
cit., pp. 182-183.
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técnico para que elabore un informe sobre las situacion psicoldgica, educativa, familiar
y social del menor, que puede haber influido en la comision del delito. También se ha
de indicar en dicho informe cual es la actuacién que mas va a favorecer el superior
interés del menor (art. 7.3 en relacién con el art. 27) En el supuesto de que se
considere que por el hecho y las circunstancias es posible la mediacién, de acuerdo
con lo establecido en el p. 3° del art. 27, no serd necesaria la elaboracién del informe
contemplado en el p. | de dicho art.

Como se desarrolla en el art. 5 del RM, el fiscal, de oficio o a instancia del letrado
del menor; a la vista de las circunstancias requerird al equipo técnico®®-que es quien
ejerce como mediador, para que informe sobre la conveniencia de adoptar una
solucién extrajudicial. El equipo técnico citard, en primer lugar al menor junto a sus
representantes legales y a su letrado, exponiéndoles la posibilidad de someterse
a una solucidn extrajudicial, si estos dan su consentimiento, se pondrd el equipo
técnico en contacto con la victima para que manifieste o no su conformidad a
participar en el procedimiento, si ésta es menor o incapaz el consentimiento ha de
ser confirmado por sus representantes legales (art. 19.6 de la LORRPM).

De aceptar las dos partes someterse al proceso, el equipo técnico las citard a un
encuentro, si bien también se prevé la posibilidad de mediacién sin encuentro. Como
consecuencia de su papel como mediador, el equipo técnico informard al Ministerio
Fiscal de los compromisos adquiridos por el menor con la victima y su grado de
cumplimiento (art. 19.3 de la LORRPM). Si se alcanza el acuerdo entre las partes y
el menor cumple satisfactoriamente lo fijado en el acuerdo o, no ha podido cumplir;
por causas ajenas a su voluntad, el equipo técnico ha de informar al Ministerio
fiscal, que, con base en ello dard por concluida la instruccién solicitando del juez el
sobreseimiento y archivo de las actuaciones (19.4 de la LORRPM).

Admite por tanto la ley supuestos en los que, con base en la disposicion del
menor a conciliarse o a reparar a la victima, si no es posible la mediacién por causas
ajenas a aquel, pueda solicitarse el sobreseimiento.

Si, por el contrario, no se alcanza una conciliacion o el menor incumple el
acuerdo de reparacién o la actividad educativa propuesta por el equipo técnico,
segun dispone la Ley, el Ministerio fiscal continuard con la tramitacion del expediente
(art. 19.5 de la LORRPM).

38 De acuerdo con lo dispuesto en el art.4 del Rto, el equipo técnico estd compuesto por un psicologo, trabajador
social, y educador, pudiéndose incorporar, de manera puntual, otros profesionales. El equipo técnico tiene la
mision de apoyar con sus conocimientos técnicos a lo largo de todo el procedimiento, una de sus principales
funciones es la elaboracién del informe, fundamental para decidir qué medida es la mas apropiada para el menor
en atencion a sus circunstancia, lo que supone una inestimable ayuda para que después aplicando criterios
juridicos el ministerio fiscal, el resto de acusaciones si las hubiere y el abogado de la defensa plasmen sus
conclusiones en el escrito de alegaciones y finalmente el juez decida qué actuacion o, en su caso, qué medida es
adecuado adoptar.
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B) Mediacion en fase de ejecucion.

La mediacién despliega asimismo sus efectos en fase ejecutiva. La flexibilidad es
una de las notas distintivas del derecho penal de menores y se manifiesta de manera
particularmente intensa durante la ejecucion de las medidas. Como establece el art.
I3 de la LORRPM, el juez, de oficio o a instancia del Ministerio fiscal o del letrado del
menor,*‘podrd en cualquier momento dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su
duracidn o sustituirla por otra, siempre que la modificacion redunde en el interés del
menory se exprese suficientemente a éste el reproche merecido por su conducta™.
En desarrollo de dicha previsién el ap. 3° del art. 51 de la LORRPM dispone que
la conciliacién del menor con la victima durante la ejecucién de la medida, podrd
dejar sin efecto la medida impuesta si se considera que el acto de la conciliacién y
el tiempo de medida ya cumplido representan suficiente reproche para el menor.

Son varias las diferencias que encontramos con la anterior modalidad de
mediacidn, si en aquella era posible la aplicacién de férmulas desjudicializadoras sin
la colaboracion de la victima, la mediacidn durante la ejecucidn exige la participacion
de ésta como se deduce de la regulacién contenida en el art. 51.3 de la LORRPM
y el art.I5 RM.

Otra diferencia destacable radica en la falta de limitacion respecto a los delitos que
pueden dar lugar a mediacidn, asi como en el art. 19 de la LORRPM se excluyen los
delitos graves, en este caso no se establece ninguna restricciéon lo que puede resultar
especialmente positivo si tenemos en cuenta las esperanzadoras experiencias de la
mediacidn en este dmbito™®.

Sin embargo si que regula la ley, al fijar las condiciones de aplicacién de las
medidas, unos periodos de seguridad para los casos en los que el menor sea
condenado por la comisién de hechos delictivos excepcionalmente graves®, para
los que hay que dejar transcurrir un aflo o la mitad de la duracién de la medida
impuesta para poder hacer efectiva la posibilidad de modificacién.

En otro orden de cosas se cuestiona en la doctrina la interpretacién que cabe
dar a la exclusiva mencién a la posibilidad de conciliacion en esta fase ejecutiva,
siendo que como ya hemos analizado, en fase de investigacién se distingue entre
ésta y la reparacion. Hay autores que consideran que cabe hacer una interpretacién

39 Como ya se ha sefalado (vid. Cita 34) los expertos consideran que puede resultar incluso mas positiva la
mediacion en delitos graves que en los menos graves y/o faltas.

40 En concreto esta limitacion se recoge en la ley para dos grupos de casos. En primer lugar el art. 10.1.b la refiere
a hechos constitutivos de delito grave o menos grave con violencia o intimidacion o delitos cometidos en grupo
o al servicio de una banda, organizacion o asociacion siempre que se considere que son de extrema gravedad -lo
que afiade una criticable incertidumbre en la determinacion de los supuestos incluibles-, realizados por menores
de dieciséis o diecisiete afos. El otro supuesto se recoge en el art. 10.2: cuando el hecho sea constitutivo de un
delito de homicidio doloso, asesinato, violacion, agresion sexual y/o violacion agravada, delito de terrorismo, o
cualquier delito castigado con pena de prision igual o superior a |5 afios.
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amplia del término conciliacion®, incluyéndose en la misma tanto los supuestos
estrictos de conciliacion como los posibles acuerdos de reparacién que en muchos
casos vendrdn acompafiados de un acuerdo conciliador: La cuestidn es desarrollada
en el RM que expresamente alude a ambas posibilidades en su art. 15. Ampliacion
respecto a lo dispuesto en el texto de la ley que es criticable desde el punto de vista
formal, si bien admisible y bienvenida desde un criterio de justicia material, salvable
como hemos sefialado dando una interpretacién amplia al término conciliacién
aludido en el art. 51.3 de la LORRPM al regular el supuesto. No obstante, hubiera
sido deseable un mayor cuidado del legislador a la hora de regular el supuesto y una
mayor coordinacion legislativa.

VI.RECAPITULACIONY CONCLUSIONES.

Entérminos generales es posible afirmar que a pesar de las reticencias manifestadas
desde algunos sectores apelando al peligro de privatizacién a que pueden dar lugar
los procesos de mediacion, lo cierto es que como se ha puesto de manifiesto en el
trabajo, la concepcidn moderna de la mediacion no es incompatible con el respeto
al derecho penal y los principios que lo inspiran. Como hemos podido constatar,
los procesos de mediacion facilitan la consecucion de los fines del derecho penal
puesto que son una adecuado mecanismo para satisfacer a las victimas del delito por
lo que se cubrirfan las expectativas en el dmbito de la prevencidn general positiva y
son un instrumento especialmente dirigido hacia la reeducacion y reinsercién social
de la persona que ha delinquido, puesto que mediante el encuentro con la victima
y la asuncion del dafio que con su conducta le ha causado se consigue un efecto
integrador y educativo bastante mds potente que a través de la sanciones cldsicas
mucho mds aflictivas y menos efectivas como se demuestra en los estudios que
sobre la relacién entre reincidencia y mediacién se han realizado en nuestro pais*

Si a ello afadimos que la adopcidn de férmulas restaurativas produce un cierto
alivio de la carga de trabajo que soportan los tribunales de justicia y si ello se consigue
de manera respetuosa con las garantias penales, al suponer una materializacién
del principio de intervencion minima y por ende de la necesaria garantia de

41 Cruz MARQUEZ, B.:“La mediacion”, cit., p 11.

42 Hay un primer estudio realizado por CAPDEVILA CAPDEVILA, M., FERRER PUIG, M., LUQUE REINA, E.: La reincidéncia en
el delicte en la justicia de menors. Barcelona (2005): Generalitat de Cataluiia, p. 187. En él se constata un menor
indice de reincidencia en los menores sometidos a un programa de mediacion, si bien los perfiles de los que
entran en este tipo de programas son mas normalizados y por ello con mejor pronéstico. CORBALAN OLIVERT, M.
Moreno GALvez, M*.A.: Reincidencia y mediacion en menores. Barcelona (2013): Bosch Editor, pp. 162-165. Como
ya demostré el estudio anterior y éste mas reciente viene a confirmar: “la tasa de reincidencia es mayor, en
ambos sexos, en el grupo de menores con resultado negativo en el programa de mediacion”. Ademas se afirma
que “el hecho que el menor tenga antecedentes en combinacion con el resultado negativo de la mediacién se
perfila como uno de los principales predictores de la reincidencia”. Similares resultados en orden a la positiva
relaciéon entre mediacion y reduccion de la reincidencia en OcAriz PassevanT, E.: “Evaluacion de la mediacion
en Justicia Juvenil e impacto en la reincidencia”, International e-Journal of Criminal Science (2013), nim. 7. Sobre
resultado de experiencias en otros Estados: EsQUINAs VALVERDE, P::“La mediacion entre victima y agresor”, cit., pp.
86-94.
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proporcionalidad, con el principio de culpabilidad habida cuenta la confidencialidad
que preside el proceso eludiendo los riesgos para la presuncién de inocencia v,
finalmente especialmente dirigida a la resocializacién, son muchas las razones que
pesan en la necesaria potenciacion de estos procesos maxime en el dmbito del
derecho penal juvenil por sus particulares caracteristicas, dado que en el rige como
principio fundamental el principio educativo concrecion en este dmbito del principio
del superior interés del menor que rige en todo el dmbito del derecho de menores.

Es pues adecuado profundizar en el uso de este sistema alternativo de solucién
del conflicto penal y su aplicacidn mas alld de las fronteras del derecho penal juvenil,
adaptando la legislacion penal y procesal a las directrices internacionales que vienen
a refrendar la opinién mantenida por los tedricos y précticos en la materia.
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