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Abstract:

En este trabajo se pretenden abordar los diferentes momentos en los que la LORPM, a través del principio
de oportunidad, permite la utilizacion de la mediacion en el dmbito de menores como instrumento de
resolucion de conflictos del que se sirve la Justicia Restaurativa. Se expondrd qué entiende la LORPM por
mediacion y reparacion, cudles son las condiciones objetivas de derivacion, cémo es el proceso de mediacion,
quién es el equipo mediador y como ha de ser el acuerdo de mediacion. Iqualmente se plantearin diferentes
propuestas para optimizar el recurso de la mediacion como forma de intervencion en la justicia juvenil
entendiendo que este es un instrumento adecuado para dar una solucion razonablemente integrada en el
contexto a los conflictos que puedan surgir.

Der vorliegende Beitrag bezweckt, eine Analyse der verschiedenen Zeitpunkte durchzufiihren, in denen
gemdfS des Gesetzes iiber die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Minderjihrigen (Ley Orgdnica de
Responsabilidad penal del menor, im Folgenden LORPM) - auf das Opportunititsprinzip stiitzend - den
Riickgriff auf die Mediation als Instrument der Konfliktenldsung der Restorative Justice erlaubt wird. Hier
werden die Bestimmung der Begriffe von Mediation und Wiederqutmachung gemdfs LORPM, die
objektiven Bedingungen der Ableitung, die Merkmale des Mediationsverfahrens, die Gestaltung des
Mediationsgruppe sowie die Eigenschaften des Mediationsbeschlusses thematisiert. Dariiber hinaus
werden verschiedene Vorschlige zur Optimierung des Mechanismus der Mediation in der
Jugendrechtspflege formuliert — ein Mechanismus, das sich als geeignetes Instrument zur angemessensn
Losung erweist.

This paper aims to address the different moments in which the LORPM, through the principle of
opportunity, allows using mediation regarding minors as a way of conflict resolution which is used by
Restorative Justice. It will be stated what concept of mediation and reparation includes the LORPM, which
are the objective conditions of derivation, how the mediation process works, who forms the mediator team
and how the mediation agreement must be. In addition, some proposals will be presented in order to
optimize the use of mediation in the case of minor justice, considering it as an appropriate tool to offer a
reasonable solution in the context of the conflicts that might rise.

Title: The principle of opportunity and Restorative Justice
Titel: Opportunitdtsprinzip und Restorative Justice

Keywords: principle of opportunity, mediation, Restorative Justice, minor criminal liability.

Palabras clave: principio de oportunidad, mediacién, Justicia Restaurativa, responsabilidad penal del menor.
Stichworter: Opportunitdtsprinzip, Mediation, Restorative Justice, strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Minderjahrigen.

* El presente trabajo se enmarca en el contexto de los siguientes proyectos de investigacién: “Problemas que
plantea la aplicaciéon de la normativa reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Propuestas de
solucién. Especial referencia a la situacién de la Comunidad Foral de Navarra”, 2008-2011, financiado por el
Departamento de Educacién del Gobierno de Navarra, investigadora principal: Inés Olaizola Nogales.
“Repensando el Derecho Penal: complejidad social y seguridad como retos de un Derecho penal a la vez
garantista y eficaz”, (DER2010-16558, Ministerio de Ciencia e innovacion, octubre 2010-septiembre 2013,
investigador principal: Miguel Diaz y Garcia Conlledo. “Tratamiento juridico del menor. Especial atencion al
Derecho penal actual (complejidad, seguridad y garantias) y a la situaciéon en Castilla y Leén (LE066A11-1),
investigador principal: Miguel Diaz y Garcia Conlledo.
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1. Marco teorico

Desde aproximadamente finales de los afios 60 se han ido creando diferentes ambitos de opinién
entre los especialistas en Derecho Penal juvenil, y otros sectores relacionados con la defensa de
los derechos de los menores, que han abogado por la bisqueda de vias alternativas al sistema de
intervencién penal con menores a través de instancias no oficiales y mecanismos informales. En
este sentido, la convencién sobre los derechos del nifio de 19892 establecié en su art. 40.3 b que:
“Los Estados tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que
han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes, y en particular: b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se
respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales”. Igualmente la Regla 11 de
las reglas de Beijing de 1989 para la administracién de la justicia de menores hizo ya referencia a
la posibilidad de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes
para que los juzguen oficialmente, estando facultado el Fiscal y otros organismos para fallar
dichos casos, sin necesidad de vista oficial y procurando facilitar a la comunidad programas de
supervision y orientacion temporales, restitucion y compensacion de las victimas. Los motivos de
tal planteamiento se han fundamentado, principalmente, en las consecuencias que la respuesta
penal pudiera tener en los menores inmersos en un conflicto penal* y, en concreto, en la
estigmatizacion del menor por el propio proceso penal en atencién al hecho de que todas las
medidas o tratamientos que agrupan infractores producen un fenémeno de etiquetamiento que
generalmente repercute negativamente en el menor y tiende a que el joven vuelva a cometer otras
infracciones®. Infracciones que por otro lado se caracterizan, a diferencia de lo que se trasmite en
los medios de comunicacién, por ser infracciones bagatela, temporales y episédicas y de ahi la
necesidad de alejar al menor de las instituciones penalest. Igualmente, las consecuencias
negativas de la ejecucion de la respuesta penal para el menor han sido uno de los motivos de
peso para entender adecuado el alejamiento de éste del sistema penal. Ademas, el ya antiguo
cuestionamiento de si somos libres de todos nuestros actos o mas bien estamos condicionados

2 Cabe también mencionar otros instrumentos internacionales como son: La Resolucién 45/110, de 14 de
diciembre de 1990, de la Asamblea General de Naciones Unidas, por la que se aprueban las Reglas Minimas sobre
las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio); Recomendacion R (87) 21, de 17 de septiembre de 1987,
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la asistencia a las victimas y la prevenciéon de la
victimizaciéon; Recomendacién R(87) 20, de 17 de septiembre de 1987, del Comité de Ministros del Consejo de

Europa, sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil. Al respecto, véase: MONTERO HERNANZ, «La justicia

Restaurativa en la legislacion reguladora de la responsabilidad penal de los menores», 2011, La Ley (7655), pp.
1542-1544.

3 La Resolucién 40/33, de 29 de noviembre de 1985, de la Asamblea General de Naciones Unidas, por la que se
aprueban las Reglas minimas para la administracion de Justicia de Menores.

4 Entre otros GARCIA PABLOS DE MOLINA, Criminologia: una introduccion a sus fundamental tedricos, 6% ed., 2007, p.
479.

5 HIGHTON/ ALVAREZ/GREGORIO, La resolucion alternativa de conflictos y Sistema penal. La mediacion penal y los
sistemas de victima-victimario, 1998, p. 60.

6 HOFFLER, Graffiti-Privention durch Wiederqutmachung, 2008, p. 57.
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por aquello que nos rodea en el d&mbito de los menores y adolescentes tiene una importancia
superior’. Su desarrollo y sus respuestas dependen por entero de su alrededor. Asi, en ocasiones
se advierte que la intervencién sobre un menor que ha infringido una norma penal pasa o por
una mera asistencia individualizada y puntual o, en otros casos, por una intervencion casi
integral de sus relaciones familiares y sociales. Esta intervencién podria darse ademas desde
otros dmbitos diferentes al penal justamente porque la respuesta penal se alejaria de estas
necesidades en cuanto establece soluciones estandarizadas y tipificadas propias del sistema penal
de adultos®. Sin embargo, los planteamientos exclusivamente de proteccion no han sido
adoptados de manera pura como modelo de respuesta a la criminalidad juvenil y de menores en
ninguno de los paises de la Unién Europea asi como en otros paises de nuestro entorno juridico-
cultural més cercano®. De esta manera, la mayoria de los paises europeos han optado por
introducir al menor dentro del aparato de justicia penal entendido de igual forma que para un
adulto, siendo que el legislador en estos paises no ha conseguido en relacion a los hechos de
criminalidad de menores un marco realmente diferenciado del de los adultos. No ha elaborado
un esquema propio y respuestas propias para el Derecho de menores. Més bien, donde parece
estar la diferencia es en el plano meramente cuantitativo de la penall. Sin embargo, aun siendo
asi, el legislador espafiol'l, por lo general, no ha perdido la oportunidad de, por un lado,
concretar un marco teérico de intervencion y respuesta a la criminalidad de los menores mas o
menos adecuado a la edad del menor infractor y, por otro, de introducir en alguna medida dentro
del propio proceso penal de menores, instrumentos como la mediaciéon, la reparacién, la
restitucion o el principio de oportunidad, propios de las politicas de protecciéon a las que se hacia

referencia con anterioridad.

Por lo que respecta a nuestra legislacion de menores, la Ley 5/2000 predica una naturaleza
sancionadora/educativa de la intervencion tanto en lo que se refiere al procedimiento como a las
medidas aplicables a los menores. La perspectiva educativa inspira toda la exposicion de motivos
de la ley y el superior interés del menor hace que la orientacién preventivo especial y los
principios de intervencién minima y de subsidiariedad presidan toda la normativa sobre la
responsabilidad penal del menor, poniéndose énfasis en el superior interés del menor y en el

7 CERETI, Come pensa il Tribunale per i Minorenni. Una ricerca sul giudicato penale a Milano dal 1934 al 1990, 1996, p. 21.
8 HIGHTON/ ALVAREZ/ GREGORIO, La mediacion penal, 1998, p. 60.

9 El que no se hayan adoptado formas puras de proteccién se debe fundamentalmente a criterios politico
criminales de los diferentes paises. Es por tanto que entiendo que en absoluto queda cerrado el interrogante y la
puerta acerca de la conveniencia de introducir al menor en el laberinto de la justicia penal en detrimento de la
adopcion exclusiva de modelos de intervencién psico-educativos y psico-sociales.

10 LARIzZA, «Profili sostanziali Della sospensione del processo minorile nella prospettiva delle mediazione
penale», en PICOTTI (ed): La mediazione nel sistema penale minorile, 1998, pp. 97 y 98. Aunque la afirmacion debe ser
matizada porque el trato diferente respecto de los adultos se puede observar en tres facetas diferenciadas.
Siguiendo a SANZ HERMIDA, «Mediacion en la justicia de menores», GONZALEZ CUELLAS SERRANO (dir.)/SANZ
HERMIDA-ORTIZ PRADILLO (coord.), La mediacion como método de conflictos, 2010, p. 160 se pueden dividir en la
diversion from crime, la diversion fron prosecution y la diversion from custody.

1Y como veremos més adelante, no solo el espafiol ya que en general “existe un consenso a nivel internacional de
la necesidad de introducir en las legislaciones penales de menores mecanismos desjudicializadores”. Asi GARCIA-

PEREZ, «La mediacion en el sistema espariol de justicia penal de menores», Rev. Crim, (53), num. 2, 2011, p. 75.
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objetivo educador final de las medidas!2. El mayor problema que se plantea en torno al principio
educativo es la falta de acuerdo’® por parte de la doctrina y el problema de otorgar una definicion
al concepto, lo cual podria suponer una atrofia del mismo!#. En lo que ahora nos ocupa,
simplemente se quiere apuntar que el principio educativo como caracter esencial del sistema
penal de menores implica y significa la necesidad de emplear instrumentos y parametros socio-
pedagdgicos a la hora de exigir responsabilidad al menor infractor!®. Es decir, las sanciones y su
ejecucion han de estar inspiradas y orientadas por este principio y estas consecuencias que
acabamos de sefialar. Es esta interpretacion y este apremiante requerimiento de la ley el que hara
que el principio de oportunidad y los instrumentos alternativos de la resolucion de los conflictos
en el &mbito penal de menores tenga una excepcional importancia. En la misma linea la LORPM

establece el principio de flexibilidad referida tanto al procedimiento como a la medida a imponer.

En concreto la LORPM apuesta decididamente por el principio de oportunidad regladale,
estableciendo diferentes momentos, que veremos mds adelante, en los que el expediente
sancionador del menor quedara sobreseido (arts. 18, 19, 27.4, 32 y 36 LORPM). Ademas, a través
de este principio de oportunidad, conjuntamente con los de flexibilidad e intervencién minima,
se da acogida a la posible intervenciéon de un proceso conciliatorio, de mediaciéon o de
reparaciéon?’ (arts. 19 y 50.1 LORPM), lo que en tdltima instancia es el estudio objeto de este
trabajo.

2. Aproximacién conceptual
2.1. El principio de oportunidad
El principio de oportunidad se puede definir como “la facultad que al titular de la accién penal le

asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio con independencia de que

haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado”!. En la

12 Si bien hay que advertir que las diferentes reformas operadas en la LO 5/2000, un total de nada mas y nada
menos que cinco modificaciones (LO 7/2000, 9/2000, 9/2002, 15/2003, 8/2006), han desvirtuado algunos de los
principios inspiradores de la ley y de la faceta educativa de la misma. Estas reformas han provocado, sin duda,
una prevalencia de los parametros preventivo generales de la ley y de la faceta sancionadora de la norma que en
una primera redacciéon de la misma se excluian directamente o se matizaban.

13 CRUZ MARQUEZ, El principio educativo, 2006, p. 23.

14 CRUZ MARQUEZ, El principio educativo, 2006, p. 25.

15 Cruz MARQUEZ, El principio educativo, 2006, p. 29.

16 CALLEJO CARRION, «El principio de oportunidad en la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores», La Ley, 2005, nam. 5, p. 1204; SUANZES PEREZ, «La justicia restaurativa:

Normativa actual en el &mbito de la jurisdiccion de menores», EI proceso en el Siglo XXI, 2006, p. 142.

17 CALLEJO CARRION, La Ley, (5), 2005, p. 1205, concreta algunos de los motivos por los cuales en derecho
comparado se acude al principio de oportunidad, los cuales se adecuan a la perfeccion a la EM de la LORPM y al
principio del superior interés del menor. Estos son: la escasa lesién social producida mediante la comision del
delito y la falta de interés en su persecucién; el estimulo a la pronta reparacién de la victima; evitar los efectos
criminégenos de las penas cortas privativas de libertad y obtener la rehabilitacién del delincuente.

18 GIMENO SENDRA, «Los procedimientos penales simplificados», Poder Judicial, 1986, nam. Esp II, p. 34.
5
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actualidad parece que la discusion de si el principio de oportunidad es o no contrario al principio
de legalidad aparentemente estd superadal®. Sin embargo no son pocos los autores que han
mantenido y algunos que todavia mantienen su incompatibilidad o su inconveniencia en relacién
a los principios fundamentales de un Estado Social y Democratico de Derecho?. Los argumentos
que principalmente se han esgrimido en la oposiciéon a la introduccion de margenes de
oportunidad son aquellos en torno al principio de legalidad, a la idea de la administracion de
justicia como funcién atribuida exclusivamente a los érganos jurisdiccionales y al principio de
igualdad, siendo el primero respecto del que mas se ha debatido. Por el contrario, los defensores
del principio de oportunidad han ofrecido algunas de las ventajas o justificaciones para su
introducciéon entre las que cabe destacar: las razones de interés social o utilidad publica
(concretadas en la escasa lesion social producida por el delito y/o la falta de interés ptblico en la
persecucion); estimular la pronta reparacion de la victima, evitar los efectos criminégenos de las
penas cortas privativas de libertad; contribuir a la consecucién de la justicia material por encima
de la formal o favorecer el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas?!.

Pero en toda esta discusién, como advierte CONDE PUMPIDOZ, la conexién entre el principio de
oportunidad y el ejercicio de la accién penal se ha presentado fundamentalmente, mas que como
un choque frontal entre oportunidad versus legalidad, como una contraposicion entre
oportunidad y principio de “obligatoriedad” del ejercicio de la accién penal del Ministerio Fiscal
recogido en el art 105 de la LECrim?.

19 CoNDE PumMPIDO, «El principio de oportunidad reglada: su posible incorporacién al sistema del Proceso Penal
Espafiol», La reforma del proceso penal, 1989, p. 293. Avala esta postura la recomendacién del Consejo de Europa, R
n° 87 de 17 septiembre de 1987.

20 DELGADO BARRIO, «El principio de oportunidad en el Proceso Penal: aplicacion de la doctrina de los conceptos
juridicos indeterminados», La reforma del proceso penal, 1989, p. 312; Ruiz VADILLO, El principio de oportunidad
reglada. La reforma del proceso penal, 1989, p. 391; QUERALT, «La mediacién en Espafia y perspectivas
internacionales», en REINA ALFARO (coord.), Victimologia y Victimodogmatica. Una aproximacion al estudio de la
Victima en el proceso penal, 2003, pp. 191-242 quien entiende que el principio de oportunidad quiebra al de
legalidad dando lugar a una alta discrecionalidad.

21 Consideran que el principio de legalidad y el principio de oportunidad no son principios contradictorios e
incompatibles: CONDE PUMPIDO, en La reforma del proceso penal, 1989, 291-302; OrTiZ URCULO, «El principio de
oportunidad: naturaleza, &mbito de aplicacién y limites», en AA.VV., El proceso en el Siglo XXI y soluciones
alternativas, 2006, pp. 115-135; ARMENTA DEU, «El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas», Poder
Judicial, 2006, p. 187, la acepta siempre y cuando se parta inexcusablemente del principio de legalidad en su
aspecto procesal, ya sea para considerar al primero (el principio de oportunidad) excepcion al segundo, ya para
entender aquél incluido en éste; GORDILLO SANTANA, «Los principios constitucionales y las garantias penales en el
marco del proceso de mediacién penal», REDUR, (4), 2006, p. 104.

22 CONDE PUMPIDO, La reforma del proceso penal, 1989, pp. 291-302.

2 Articulo 105 LECrim: “Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacion de ejercitar, con arreglo a las
disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes, haya o no acusador particular en
las causas, menos aquellas que el Cédigo Penal reserva exclusivamente a la querella privada. También deberan
ejercitarlas en las causas por los delitos contra la honestidad que, con arreglo a las prescripciones del Cédigo
Penal, deben denunciarse previamente por los interesados, o cuando el Ministerio Fiscal deba, a su vez,

denunciarlos por recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o faltas de personalidad”.
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Es decir, si bien las cuestiones anteriormente planteadas han suscitado un importante debate, el
mismo se ha focalizado principalmente en la cuestion de la eventual incompatibilidad entre el
principio de oportunidad y la obligatoriedad del impulso de la accién penal por parte del
Ministerio Fiscal. En este sentido entendemos, como asi lo hace gran parte de la doctrina?, que el
imperativo de ningtin modo es absoluto. Este ha de entenderse en el sentido de que si el Fiscal
estima “procedente” el ejercicio de la accion, debera impulsar la accién penal pero en el juicio

esta procedencia se debera ejercitar en atencion a la valoracién de los elementos y circunstancias.

El principio de oportunidad que se recoge en la LORPM es una oportunidad reglada, es decir,
una oportunidad limitada por la ley?. Se trata de una oportunidad cuyos supuestos son
determinados legalmente y que fija las condiciones que deben darse para que su uso sea legitimo.
Asi el Fiscal queda limitado en la decision de abstenerse a acusar a diferencia de lo que
caracteriza a la oportunidad libre2. Por tanto, lejos de este debate desarrollado en el derecho de
adultos, en la legislacion de menores la introduccion del principio de oportunidad reglada no
s6lo no es aplaudida por la mayoria abrumadora de la doctrina?, sino que, ademads, el legislador
considera que la oportunidad y la flexibilidad son principios fundamentales del proceso de
menores en pro de la faceta educativa de la intervencién en menores y del superior interés del
propio menor. De este modo, y al unisono de las pretensiones de la ley, la introduccién de estos
margenes de oportunidad considero que ademds optimizardn los principios generales de
intervenciéon minima y caracter fragmentario del Derecho Penal. Como veremos posteriormente
con exhaustividad, la LORPM ha establecido diferentes momentos en los que el proceso podra
quedar sobreseido (arts. 17, 18, 19, 32 y 36 LORPM).

De la misma manera que en el Estado espafiol, en Estados como el aleman o el italiano la
oportunidad en el proceso de menores es uno de los estandartes de la regulacién penal del

menor. Asi, por ejemplo, el principio de oportunidad en la Jugendgerichtsgesetz?® viene recogido

24 CONDE PUMPIDO, La reforma del proceso penal, 1989, p. 302; PEDRAZ PENALVA, «Principio de proporcionalidad y
principio de oportunidad», La reforma del proceso penal, 1989, p. 364: “ni siquiera los mas rigidos intérpretes de este
articulo han soslayado la concesion de un cierto margen al Ministerio Fiscal a la hora de decidir el ejercicio de la
acciéon penal en el supuesto concreto”.

% Véase, entre otros: LANZAROTE MARTINEZ, «La oportunidad reglada como técnica de persecucién punitiva»,
RME, (3), 1996, p. 174.

26 CONDE PUMPIDO, La reforma del proceso penal, 1989, p. 290, quien a su vez, en la p. 292, manifiesta que la
introduccién de la oportunidad simple deviene por razones de derecho material mientras que la segunda se
fundamenta en motivos de politica criminal.

Z7CALLEJA CARRION, La Ley, (5), 2005, p. 1204, MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, «Responsabilidad penal de los

menores en: cuadernos de la Guardia Civil», CSP, 2009, p. 40, p. 69y s.

28 Aparte de las posibilidades de sobreseimiento de la JGG, fuera de ésta existen otras previsiones para el mismo,
entre otras: el sobreseimiento provisional segtn el pardgrafo 2 StPO (esto es el sobreseimiento por falta de prueba
de autorfa o directamente por inocencia), sobreseimiento del 153 b-e, 154, 154 a-c (supuestos como por ejemplo la
bagatela), sobreseimiento por via de la revocacién de la acusacién segun el 156 StPO conforme al cual la fiscalia
puede revocar su acusacién hasta que se abra la vista. En este caso se puede terminar el proceso conforme al 170
péarrafo 2 o con las posibilidades que tiene la fiscalia antes de acusar; sobreseimiento del 203 StPO después de la
acusacion por parte de la fiscalia, el tribunal comprueba si el asunto ha de ir a vista o no.
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en los §§ 45-47 de la ley. En este sentido el § 45 prevé el supuesto en el que el Fiscal prescinde de
la persecucion sin el consentimiento del juez cuando se cumplen los requisitos del § 153 de la
StPO, es decir, cuando el procedimiento tiene por objeto un delito menos grave. En estos casos el
Fiscal tiene que prescindir de la persecuciéon cuando ya se ha hecho o se estd aplicando una
medida educativa (ErzichungsmafSregeln) de mediacién-reparacién y cuando no ve que sea
necesaria ni la participaciéon de un juez ni la acusacién. El § 47 por su parte prevé el
sobreseimiento del proceso por el Juez cudndo: 1. Existen los presupuestos del 153 StPO; 2.
Cuando se ha hecho o empezado a hacer una medida educativa en el sentido del § 45.2 que hace
prescindible una sentencia; 3. Cuando al menor que ha reconocido los hechos se impone una de
las medidas del § 45 Abs 3 satz 1-; 4. cuando el acusado por falta de madurez no es responsable

penalmente.

En Italia se recoge la oportunidad en el R.D.R 448/88 en varios momentos. Por un lado, las
normas que regulan el proceso penal de menores consideran la sentencia de “no ha lugar” por la
irrelevancia del hecho (art. 27). Asi, sera el Ministerio Pablico quien solicite al juez que dicte esta
sentencia siempre que la consecucion del procedimiento perjudique ademas al menor. En
segundo lugar se prevé la suspension del proceso por parte del juez (art. 28) cuando oidas las
partes y evaluado el menor, asi lo considere. Esta suspensién en ningtn caso durara mas de tres
afos y ademas el juez puede impartir prescripciones directas de reparar las consecuencias
derivadas del delito y para promover la conciliacién del menor con la persona perjudicada por el
delito.

El principio de oportunidad es por tanto un importante utensilio en la justicia de menores y uno
de los principios bésicos no solo de la LORPM sino también de otras leyes penales para menores

de paises con una concepcién similar del Derecho penal.

En la LORPM el principio de oportunidad se encuentra al servicio de otros tales como el de
intervenciéon minima, la prevencién especial y el superior interés del menor, y es clave en la
introducciéon de respuestas de diversion en el proceso de menores. Sin embargo, con la
modificacién del art. 25 LORPM?, relativa a la acusacién particular por la LO 15/2006 en mi

29 El art. 25 LORPM dice que “podréan personarse en el procedimiento como acusadores particulares, a salvo de
las acciones previstas por el articulo 61 de esta Ley, las personas directamente ofendidas por el delito, sus padres,
sus herederos o sus representantes legales si fueran menores de edad o incapaces, con las facultades y derechos
que derivan de ser parte en el procedimiento, entre los que estan, entre otros, los siguientes: a. Ejercitar la
acusacion particular durante el procedimiento; b. Instar la imposicion de las medidas a las que se refiere esta Ley;
c. Tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se soliciten y acuerden; d. Proponer pruebas
que versen sobre el hecho delictivo y las circunstancias de su comisién, salvo en lo referente a la situacion
psicolégica, educativa, familiar y social del menor; e. Participar en la préactica de las pruebas, ya sea en fase de
instruccién ya sea en fase de audiencia; a estos efectos, el 6rgano actuante podra denegar la practica de la prueba
de careo, si esta fuera solicitada, cuando no resulte fundamental para la averiguacion de los hechos o la
participacién del menor en los mismos; f. Ser oido en todos los incidentes que se tramiten durante el
procedimiento; g. Ser oido en caso de modificacion o de sustitucién de medidas impuestas al menor; h. Participar
en las vistas o audiencias que se celebren; i. Formular los recursos procedentes de acuerdo con esta Ley.
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opinién el manejo de la oportunidad ha quedado mermado y muy limitado. Las cuestiones
problematicas que al respecto se plantean se veran mds adelante pero simplemente quisiera
adelantar ahora que con las posibilidades que tiene la acusacion particular, las cuales se recogen
en los arts. 4 y 25 de la LORPM?), el superior interés del menor queda relegado a los intereses de
la misma porque, de facto, el legislador espafiol en materia de menores ha optado por un modelo
y respuesta al delito muy similar al de adultos. Por tanto habréd situaciones en las que el
Ministerio Fiscal valore la necesidad de utilizar la oportunidad, en cualquiera de las instancias
que la ley posibilita en atencion a los principios rectores de la ley, pero que por el impulso
ilimitado que la acusacioén particular puede hacer, la direcciéon del Ministerio Fiscal no tenga
ninguna fuerza y por ende tampoco sus disposiciones como garante del superior interés del

menor.
2.1. Justicia restaurativa

Un acercamiento completo y justo al complejo concepto de la Justicia Restaurativa llevaria mucho
mas espacio del que dispongo en estas paginas’l. Por tanto, aun a riesgo de ser excesivamente
sintética, trataré de plasmar las ideas fundamentales de este modelo para posteriormente
relacionarlo con la justicia penal en el &mbito de menores. El modelo restaurativo nace como
reacciéon por parte de un buen ntmero de sectores, de naturaleza muy heterogénea’?, a la
insatisfacciéon del modelo clasico de respuesta al delito, a las reales consecuencias de la pena
privativa de libertad, al abandono de la victima en el proceso penal y a la creciente complejidad y
conflictividad social. Esta se caracteriza, especialmente, por el cambio en el punto de observacion
del fenémeno criminal®, que ahora pasara a ser el conflicto sufrido entre las partes implicadas
con motivo del fenémeno delictivo34. Un conflicto que, como cualquier otro, lejos de ser eludido o
negado, es una realidad intersubjetiva que ha de intentar ser gestionada de la mejor de las

maneras3>.

Una vez admitida por el Juez de Menores la personacién del acusador particular, se le dara traslado de todas las
actuaciones sustanciadas de conformidad con esta ley y se le permitira intervenir en todos los trdmites en defensa
de sus intereses”.

30 Por si no habia quedado claro se precisa ademads en el dltimo apartado del art. 25 LORPM que “la acusacién
particular puede intervenir en todos los tramites en defensa de sus intereses”.

31 Esta cuestion la abordé mds exhaustivamente en un trabajo anterior. Véase al respecto: FRANCES

LECUMBERRI/SANTOS ITOI1Z, «La mediacién penal: ;Un modelo de justicia restaurativa en el sistema de justicia

penal? », Nuevo Foro Penal, (75), 2010, pp. 53-93.

32 Entre los sectores que han planteado un modelo de justicia restaurativa se encuentran las tendencias
abolicionistas, las asociaciones de victimas o las asociaciones en defensa de los derechos de las personas presas.

33 PERONI / GIALUZ, La giustizia penale consensuale, concordati, mediazione e conviliazione, 2004, p. 107.

34 El delito, por tanto, sera una forma de conflicto que se debera abordar a través de instrumentos adecuados para
su resolucién. No existe una definicién indiscutible del concepto de conflicto; asi los distintos estudiosos del
conflicto y su resolucién han planteado diferentes definiciones, entre las cuales nos es de interés destacar la de
REDORTA, Como analizar los conflictos: la tipologia del conflicto como herramienta de mediacion, 2004, quien define el
conflicto como “la coincidencia de, por lo menos, dos metas distintas o incompatibles dentro del ambito de las
relaciones personales o sociales”.

35 SARRADO SOLDEVILLA, «La mediacién en uno de sus dambitos de aplicacion: La justicia penal juvenil catalana»
Edu. Soc., (8), 1998, p. 101.
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Esta concepcion es lo que ha dado lugar a que se entienda que la Justicia Restaurativa ha
supuesto un cambio de paradigma en la concepcion del fenémeno delictivo.

Es dificil ofrecer un concepto cerrado de qué significa Justicia Restaurativa®. La resolucion
adoptada por el Consejo Econémico y Social (ECOSOC)% en su punto tercero afirma que por
Justicia Restaurativa se entiende “aquel procedimiento por el cual la victima y el reo, u otro
individuo o miembro de la comunidad lesionada por un delito, participan activamente de
manera conjunta en la resolucién de las cuestiones relativas al ilicito penal, generalmente con la
ayuda de un facilitador”. Se trata, por tanto, de un modelo de justicia que participa en la
btsqueda de soluciones a las consecuencias del conflicto generado por el hecho delictivo, tanto
para el reo, como para la victima y la sociedad, al fin de promover la reparacion del dafio
causado, la reconciliacion entre las partes y el reforzamiento de la comunidad?.

3 MANNOZZI, La giustizia senza spada, 2003, p. 44.

37 Resolucién 2000/14.

3 Otra definiciéon de Justicia Restaurativa que es de interés destacar es la que hacen Ri0OS MARTIN/MARTINEZ
ESCAMILLA/ SEGOVIA BERNABE/GALLEGO Diaz/CABRERA /JIMENEZ ARBELO, Servicio de Planificacién y Andlisis de
la actividad judicial del CGP]J, 2008, www.icasal.com/pdf/.../Inf%20MedPenal %20Estatal %20CGP].doc. Que la
definen como “la filosofia y el método de resolver los conflictos penales que atienden prioritariamente a la
proteccion de la victima y al restablecimiento de la paz social, mediante el didlogo comunitario y el encuentro
personal entre los directamente afectados, con el objeto de satisfacer de modo efectivo las necesidades puestas de
manifiesto por los mismos, devolviéndoles una parte significativa de la disponibilidad sobre el proceso y sus
eventuales soluciones, procurando la responsabilizacion del infractor y la reparacién de las heridas personales y
sociales provocadas por el delito.” Otra las podemos encontrar en ROXIN, citado por GALAIN PALERMO, «;La
reparacion del dafio como tercera via punitiva? especial consideracién a la posicién de Claus Roxin», REDUR, (3),
2005, p. 202; se puede consultar en:

http:/ /www.google.es/search?hl=es&rlz=1W1GGLL_es&&sa=X&ei=js0qTZHe]Yqb8QOf1WjAg&ved=0CBYQB
SgA&q=%C2%BFLA+REPARACI%C3%93N+DEL+DA %C3%910+COMO+ERCERA+VIA+PUNITIVA %3F+GAL
AIN+PALERMO&spell=1 ROXIN elabora su concepto de Justicia Restaurativa desde la perspectiva puramente
juridico-dogmaética al insistir en que es recomendable construir la reparacién, al lado de la pena y la medida,
como una “tercera via” del derecho penal. “Asi como la medida sustituye o complementa la pena, en aquellos
casos en los cuales esta ultima, en razén del principio de culpabilidad, no se puede justificar o sélo
limitadamente, la reparacion sustituiria o atenuaria complementariamente a la pena, en aquellos casos en los
cuales convenga tan bien o mejor a los fines de la pena y a las necesidades de la victima, que una pena sin merma
alguna. Por su parte VARONA MARTINEZ, La mediacién reparadora, 1998, p. 77, considera que la justicia restaurativa
se dirige hacia el otorgamiento de una importancia mayor a la victima de la que tiene actualmente, cuestion que
determina el nacimiento del concepto de Justicia Restaurativa enfocada como un proceso por el que todas la
partes implicadas participan en la resoluciéon del conflicto, que se configura colectivamente, determinando sus
implicaciones a futuro, con el objetivo de reparar material, social y emocionalmente a la victima, reintegrar al
infractor dentro de la comunidad para prevenir la reincidencia y promover recursos dentro de la comunidad para
la prevencién del delito y para el manejo de los problemas. MANZANARES SAMANIEGO, Mediacidn, reparacion y
conciliacion en derecho penal, 2007, pp. 16 y ss.; no da una definicién sino que pretende descubrir su sentido al decir
que “la justicia restaurativa, reparadora o reparativa pretende sustituir el Derecho Penal, o al menos la punicion,
por una reparacién en la que, de un lado, la victima (y también la comunidad) desempefiaria el papel central en la
respuesta al delito y en la pacificacién social, mientras que, de otro, se prescindiria en mayor o menor grado de la
retribucién como eje de una justicia con sintomas de agotamiento”. GORDILLO SANTANA, La Justicia Restaurativa y la
mediacion penal, 2007, p. 60, define, siguiendo a diversos autores, el concepto de Justicia Restaurativa alegando que
“se trata de un proceso por el cual todas las partes que tienen un interés en una determinada ofensa se juntan
para resolverla colectivamente y para tratar sus implicaciones de futuro”. Para este autor, siguiendo a ASHWORTH,

10



InDret 4/2012 Paz Francés Lecumberri

El modelo que plantea la Justicia Restaurativa es el mismo en adultos y en menores. Sin embargo,
si bien tiene cabida en ambos®, también es cierto que en el ambito de menores y jovenes, los
modelos de Justicia Restaurativa, con cualquiera de las técnicas que sea acogida*), podria tener
un papel muy importante. Cosa distinta es que en la préctica lo que se estd haciendo en los
Juzgados de Menores en el Estado Espafiol sea o no cercano a la filosofia de la Justicia
Restaurativa®l. Este modelo resulta especialmente idéneo por su planteamiento en el proceso de
menores, sobretodo, como veremos después, en lo relacionado con la responsabilizaciéon del
menor a través de respuestas pacificas. De los principios y filosofia de la LORPM (al menos en
origen) se deriva que sea ésta responsabilizacion lo que se pretende utilizando los medios maés
adecuados para ello. Igualmente la EM de la LORPM requiere que la intervencién en menores
tenga componentes psicoeducativos. Para ello se prescinde de cuestiones de prevencién general
para atender a las necesidades preventivo especiales para del menor. Pero ademads, en este
sentido, la responsabilidad en el d&mbito de menores no tiene por qué significar recurrir al
instrumento punitivo, al &mbito penal o, si ya se ha hecho, al castigo en sentido estricto?, y esto
tiene una gran importancia. En este sentido la mediacién y reparacién en menores esta
relacionada en mayor o menor medida con la doble naturaleza, penal y educativa, de la ley*. Los
procesos conciliatorios, de mediaciéon o reparaciéon son una importante herramienta para la
responsabilizacion del menor respecto del dafio causado, ya implique éste una victima concreta,
la sociedad o respecto de su propia conducta no querida*. Estos procesos tienen un gran
potencial educativo® y el valor pedagoégico de la mediaciéon con menores puede ir (en algunas

“en esta definicién se recogen tres notas esenciales: la idea de proceso, la nocién de partes y la existencia de
acuerdos restauradores”.

3 Atn sabiendo que en Espafia en el &mbito penal de adultos los mecanismos de justicia restaurativa a través de
la mediacién no estan previstos en la ley.

40 Las practicas principales de Justicia Restaurativa son: la mediacion, las conferencias comunitarias, los circulos
de paz, la restitucién y servicios comunitarios, circulos de apoyo y conciliacién postjudicial. En la LORPM se
recogen la mediacioén, la reparacion del dafio y la conciliacion postjudicial.

41 En este sentido se expresaba VARONA en las Jornadas sobre justicia Restaurativa celebradas los dias 3, 4 y 5 de
noviembre de 2010 en la Universidad Puablica de Navarra.

42 Entre otros EXTEBARRIA ZARRABEITIA, «Algunos aspectos de Derecho sustantivo de la Ley Organica 5/2000,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores y de su reforma en materia de terrorismo», ICADE, (53),
2001, p. 91.

4 TAMARIT SUMALLA, «La mediacién reparadora en la ley de responsabilidad penal del menor», en
TAMARIT/ COLOMER/ GONZALEZ CUSSAC/ALTAVA LAVAL (Coords), Justicia penal de menores y jovenes, 2002, p. 55
quien advierte que es el interés del menor mas que el de la victima lo que hizo al legislador prever estos
mecanismos.; También CRUZ MARQUEZ, «La mediacion en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores: conciliacién y reparacién del dafio», RECP, (7), 2005, pp. 1y s.

44 NOGUERAS, «La mediacion en el ambito penal juvenil: educar en la convivencia», RIS, (18), 2001 (Ejemplar
dedicado a: La nueva ley penal del menor y la intervencién socioeducativa), p. 51.

45 SCARDACCIONE/ BALDRY / SCALIL, La mediazione penale. Ipotesi di intervento nella giustizia minorile, 1998, pp. 25-28,
p- 30; MAzzUCCATO, Minori, giustizia penale e intervento dei servizi, 1998, p. 124 habla de efectos educativos y
responsabilizantes y de cémo a través de la mediacion caen los perjuicios en detrimento de la empatia; ALVAREZ
RAMOSs, «Analisis socioeducativo de los procesos de mediacién en la Ley de Responsabilidad Penal de Menores»,
Zerbitzuan, (39), 2001,p. 27; LUGNANO, La mediazione penale, 2003, p. 67; CRUZ MARQUEZ, RECP, 2005, p. 13; SANZ
HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA/ORTIZ PRADILLO, 2010, p. 161; CASTILLEJO MANZANARES, «La
mediacién en el proceso de menores», RDP, (32), 2011, p. 11.
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ocasiones) incluso mas all4 de la resolucion del conflicto*. Si se mantiene que la mediacion penal
entre adultos reporta un espacio para la reflexion, para el didlogo y para una positiva asuncién de
las responsabilidades?, cuanto mas no tendrd que decirse del dmbito juvenil. Cuando este
escenario se traslada a un marco en el que la edad del sujeto responsable es de entre 14 a 18 afios,
las posibilidades son inmensas®. En este sentido, ofrecer al menor la posibilidad de
responsabilizarse de sus actos y poder realizar un esfuerzo en la reconstruccion de lo realizado
tiene un gran valor pedagogico que encaja a la perfeccion con los objetivos del proceso penal de
menores. Se parte de la idea de que trabajando la responsabilidad de los actos realizados por el
menor se actia directamente sobre la capacidad del adolescente o joven de reflexionar sobre sus
acciones. El encuentro con la otra parte en el conflicto ademas puede reportar nuevos elementos
que le permitan modificar su perspectiva de los hechos, producir en su caso herramientas para
generar cambios en su actitud y en definitiva un cambio en la orientacion de su conducta si esto
fuese necesario. Para el menor la opciéon de adoptar conciencia de que la persona con la que se ha
generado el conflicto se trata de una victima real (independientemente de que sea una persona
fisica, juridica o la sociedad la indirectamente perjudicada) a quien se le ha causado un dafio
también es muy importante, posibilita un estimulo al cambio para el menor#. La elaboracion
cognitiva de este en el proceso le proporciona nuevos elementos que le permiten modificar sus
actitudes negativas para con los demas y en definitiva su conducta®® generandose un espacio
idéneo para el analisis conjunto de los hechos producidos®!.

Es muy importante tener en cuenta que en la mayor parte de los casos los menores realizan o se
ven implicados en conductas tipicas de manera esporadica. Por tanto las afirmaciones que se
acaban de realizar sobre la necesidad de cambios de actitud o modificacion de la conducta seran
necesarias tan solo en algunos supuestos, y en unos mas que en otros. Si no se considera de este
modo el planteamiento se estard generando un problema ficticio con el menor por el hecho de

46 PERONI / GIALUZ, La mediazione nel sistema penale minorile, 1998, p. 112.

47 Asi también: NOGUERAS, RIS, num. 18, 2001, p. 51; TAMARIT SUMALLA, en TAMARIT/ COLOMER/GONZALEZ
Cussac/ALTAVA LAVAL (coords.), Justicia penal de menores y jovenes, 2002, p. 57, POzZUELO PEREZ, «Art. 19
Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores», en DiAaz-MAROTO Y
VILLAREJO/FEIJOO SANCHEZ/POZUELO PEREZ, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
menores, 2008, p. 215. Sobre el enfoque educativo de la mediacién cuando en la misma participan menores
inmigrantes véase: DEL CAMPO SORRIBAS/VILA BANOS/MARTIN BARBERAN/VINUESA CASAS, «La mediacién con
jovenes inmigrantes en el &mbito de la justicia penal juvenil: un enfoque educativo», RIE, (24), nam. 1, 2006, pp.
35-50.

48 GIMENO VIDAL, RIS, (8), 1998, p. 8 advierte que los jévenes que llegan a la justicia después de haber cometido un
acto delictivo generalmente no son demasiado conscientes de las consecuencias de sus actos. Saben que algo han
hecho mal pero no sittian el hecho con claridad en relacién al otro, a quien ha sufrido el dafio. Todo el proceso de
mediacion, con sus diferentes etapas, ayuda al joven a tomar conciencia de sus actos, a comprender su actuacién y
sobre todo a ver las consecuencias que ha causado.

499 LARIZZA, La mediazione nel sistema penale minorile, 1998, p. 112.

5 LAMARCA PEREZ, «Una alternativa a la solucién judicial de los conflictos: la mediacién penal», en ORTS
BERENGUER, Enrique (eds.), Estudios Juridicos: libro homenaje en memoria del profesor José Ramén Casabé Ruiz, Vol. 11,
1997, p. 138; ALVAREZ RAMOS, Zerbitzuan, 2001, p- 27.

51 CRuz MARQUEZ, RECP, 2005, p. 20.
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que ha cometido un hecho tipico que en realidad no existe52.

Con todo esto que se acaba de exponer y retomando por otro lado la idea que anteriormente se
planteaba, que no se puede caer en la tentaciéon de identificar, sin mas, responsabilidad y
responsabilizacion con castigo se plantean en el escenario actual dos paradojas. La primera en
relacién con la opcion del legislador de no optar por instrumentos de respuesta para menores
lejos del Derecho penal, cuyo contenido es muy dificil alejarlo de la idea de castigo ya que el
Derecho penal intrinsecamente tiene una dosis de brutalidad. La segunda surge si se atienden a
las progresivas modificaciones que ha sufrido la LORPM siempre tendentes a su endurecimiento.
Pero sin embargo, a pesar de esto, y siendo consciente de ello, me ratifico en lo dicho
anteriormente: la LORPM en su planteamiento expuesto en la EM no vincula responsabilizacién
con castigo. Es justamente por ello que, siguiendo esta légica y la que marcan las lineas
internacionales de respuesta a los menores que cometen infracciones tipificadas como penales,
esta idea ha de ser mantenida. Es en este sentido y por supuesto siempre en la medida que la ley
deje espacios para su interpretacion, que la filosofia de quien aplica el derecho ha de basarse en
esta premisa. En este contexto, la mediacién resultara, como se viene diciendo hasta el momento,
idénea para cumplir con este parametro marcado por la LORPM. Lejos de interpretaciones
moralizantes lo que los procesos de mediacion aportardn serd una soluciéon maés cotidiana, mas
apta, mas razonable y mas congruente con el desarrollo del menor y con la gestion de sus propios
conflictos. Que el menor sea capaz de comprender el hecho delictivo como comportamiento que
genera un dafio, independientemente de a quién lesione, y a su vez como un conflicto, supondra
en clara coordinacién con su edad cognitiva. El hecho de que se vea como un problema real
comprensible que ha de afrontar, y no como una respuesta abstracta que es posible no haga més

que estigmatizarlo, es muy importante.

Entre algunos de los aspectos destacados por una serie de estudios®® en relacién a los beneficios
que aportan los procesos restaurativos en los menores, en clave de una mayor eficacia en la
prevencion y tratamiento de la delincuencia juvenil de la mediacion se encuentran los siguientes
ambitos contribuyentes a: la atencién individualizada al menor, la identificacion e intervencion
temprana si fuere necesario, personal especializado para el entrenamiento de los jévenes, el

entrenamiento en habilidades sociales, la focalizacién y afrontamiento de la conducta infractora y

52 En este sentido es muy simbdlica la pelicula de Roman Polanski: Un Dios salvaje (2011). Igualmente CASTILLEJO
MANZANARES, RDP, 2011, p. 10 advierte, desde mi punto de vista muy acertadamente que “ lo extrafio hoy en dia
no es la transgresion, sino su ausencia, que nos ha de llevar a entender que el delito en los jévenes no puede
continuar siendo entendido sistematicamente como sintoma de desviacién, sino como el hecho social que es,
sustituyendo un mecanismo a través del cal el adolescente o el joven se pone a prueba a si mismo en relacién con
los demaés y con el contexto normativo”

5 SANTIBANEZ GRUBER/ ELICEGUI GONZALEZ, «La mediacién en la justicia de menores. Primer afio de la LO 5/2000.
La experiencia de Bizkaia» en ECHANO BASALDUA (Coord), Estudios Juridicos en memoria del profesor José Maria
Lidon, 2002, p. 194.

54 Por su parte OSTENDORF, Nomoskommentar, 8 ed., 2009, p. 282, dice que basicamente se pueden formular tres
fines de la mediacién en menores: 1. una menor respuesta penal siguiendo la prohibicién del exceso; 2. una
prevencién mejor por una superacion del conflicto mas rapida y una menor estigmatizacién; 3. descarga de la
justicia.
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sus consecuencias, la evaluacién de la conducta de manera critica, planificacién y compromiso de
conductas alternativas, la evitacion del castigo como estrategia de intervencién.

Pero no solo los beneficios seran tangibles desde una perspectiva “en positivo”. Los procesos de
mediacién son muy interesantes también desde el punto de vista de la eliminacién de lo negativo
de un procedimiento judicial en sentido estricto. Como antes se decia uno de los argumentos més
fuertes para apartar al menor de la justicia penal tradicional es que las consecuencias de un
proceso formal contra un menor provoca negativos efectos estigmatizantes®. Asi, un proceso de
mediacion evitaria los efectos estigmatizantes conexos a las soluciones clasicas de respuesta al
delitod®.

También para la victima, sea menor o no, la mediaciéon tendra un importante efecto
satisfactorio®”. Cabe traer aqui todas las ventajas o peculiaridades que para ésta tiene la Justicia
Restaurativa y su proceso®. Pero es que ademéds pueden resultar especialmente importantes los
procesos de mediacion o reparacion en el &mbito de menores cuando todas las partes implicadas
son menores. En este contexto un proceso de mediaciéon entre iguales puede tener mayores
componentes pedagogicos. La progresiva ampliaciéon de &mbitos de resolucion de conflictos entre
y por iguales en escuelas e institutos se ha hecho mas evidente que nunca en los dltimos afios.
Cuando los conflictos se producen entre menores, entre iguales, la manera de aprender a
solucionarlos conjuntamente y ofreciendo una respuesta pacifica al mismo puede llegar a sentar
importantes bases (o al menos guias) en la posterior resolucién de problemas o complicaciones en
la vida cotidiana. Los conflictos, siendo sucesos normales en el desarrollo de los jévenes son, a su
vez, progreso para ellos y es por ello que parece especialmente interesante, y me atrevo a decir
que incluso necesario, encontrar una solucién cotidiana integrada razonablemente en el contexto
de los conflictos penalmente relevantes®, tanto para el menor que infringe como para el que en

% Asi también: NOGUERAS MARTIN, RIS, 2001, p. 53 y s, en concreto habla de la atencién, escucha, informacién
para ella, crea un espacio de reparacion y de desdramatizaciéon; TAMARIT SUMALLA, en
TAMARIT/ COLOMER/ GONZALEZ CUSSAC/ ALTAVA LAVAL (coords.), Justicia penal de menores y jévenes, 2002, p. 57;
PozUELO PEREZ, en DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FEJOO SANCHEZ / POZUELO PEREZ, Comentarios a la Ley Reguladora de
la Responsabilidad Penal de los menores, 2008, p. 215.

56 GIOSTRA, Il processo penale minorile, 2009, 118.

57 GONZALEZ CANO, «Nuevas manifestaciones del principio de oportunidad en la Ley Organica de
Responsabilidad Penal de los menores», Tribunales de Justicia, 2000, pp. 7, 828. TAMARIT SUMALLA, en
TAMARIT/ COLOMER/ GONZALEZ CUSSAC/ALTAVA LAVAL (coords.), Justicia penal de menores y jovenes, 2002, p. 57;
CrUZ MARQUEZ, RECP, 2005, pp. 1 y s.; POZUELO PEREZ, en DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FE[JOO SANCHEZ/POZUELO
PEREZ, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores, 2008, p. 215. SANZ HERMIDA, en
GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA / ORTIZ PRADILLO, La mediacién como método de conflictos, 2010, p. 161.

% Pueden ser muchos los reportes hacia la victima, entre otros: una indemnizacién, atencién psicolégica,
disculpas, tranquilidad, reconocimiento de los hechos por parte del infractor, recuperar los objetos, recuperar la
amistad, evitar el juicio, ser escuchada... Asi se presenta en el trabajo de Rios MARTIN/ MARTINEZ ESCAMILLA/
SEGOVIA BERNABE/GALLEGO DiAZ/CABRERA /JIMENEZ ARBELO, Servicio de Planificacion y Andlisis de la actividad
judicial del CGPJ, 2008, www.icasal.com/pdf/.../Inf%20MedPenal % 20Estatal % 20CGP].doc

5 En este sentido WALTER, Wiederqutmachung und strafrechtspraxis, 1993, p. 231, quien plantea como positivo que
las medidas de la JGG se conviertan en mecanismos de socializacién y de ejemplo de resolucién de conflictos
pacificos.
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su caso sufra la infracciéon. No obstante, ni que decir tiene que nunca se podra instrumentalizar a
la victima por los fines educativos del menor en el proceso de mediacion®.

En cuanto a los eventuales beneficios para la sociedad que pudiera tener el modelo de Justicia
Restaurativa, se evidencia como la disposicion del menor para asumir su responsabilidad ante la
victima y reparar lo convenido en el proceso de mediacién y/o conciliacién le confiere a la figura
un interesante aspecto simbdlico que redundaréd en sentido positivo en la convivencia socialé!.
Recordemos la importancia que la LORPM da a la comunidad, a la sociedad en su conjunto, por
lo que esta consecuencia es de especial relevancia, en la cual, ademads, la sociedad podria
participar de manera activa®2.

En conclusién, entiendo que el modelo de Justicia Restaurativa es el mismo en adultos que en
menores y jovenes, ahora bien, se encuentra un mayor o especial valor de la misma en la justicia
de menores y jovenes por tres cuestiones fundamentales. En primer lugar el valor pedagogico,
dentro de un proceso de aprendizaje constante del menor, que otorga la Justicia Restaurativa a
través de cualquiera de sus instrumentos. En segundo lugar el valor en la pacificacion de las
relaciones entre iguales y la asunciéon de este modelo como forma pacifica de resoluciéon de
conflictos y de responsabilizaciéon activa. Por dltimo se trata de un sistema que puede ser
perfectamente integrado y normalizado dentro del desarrollo del menor. Lo que parece evidente
es que la introduccién de modelos de Justicia Restaurativa se insertan en los procesos de menores
pensando mayormente en el menor infractor que en la victima del suceso en atenciéon a los

principios que rigen el proceso penal de menores®.
2.2. La mediacién, conciliacién y reparacion

Una vez concretado el concepto de Justicia Restaurativa interesa adentrarse en tres figuras
concretas de las que este modelo se sirve: la mediacion, la conciliacién y la reparacion por ser las
que prevé la LORPM¢®. Al igual que sucede con el concepto de Justicia Restaurativa, no existe
una unanime definiciéon de mediacion®, siendo que puede presentar multiples modalidades en

60 LUGNANO, La mediazione penale, 2003, p. 25.

61 CRUzZ MARQUEZ, RECP, 2005, p. 6.

62 VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminoldgicas, 2003, 294.

63 Asi en los paises de nuestro entorno juridico més cercano. Con referencia a Italia: MAZZUCCATO, Minori, giustizia
penale e intervento dei servizi, 1998, p. 139, quien desarrolla los dos principios informadores mas importantes del
proceso de menores: el principio de minima ofensividad y el principio de desestigmatizacion.

64 Ya se he dicho que la justicia restaurativa se sirve de muchos otros instrumentos.

65 Asi HERNANDEZ GARCIA/ORTUNO MUNOZ, «Sistemas alternativos a la resoluciéon de conflictos (ADR): la

mediacion en las jurisdicciones civil y penal», Documentos de trabajo, (11), 2007, pp. 61 y ss., consideran que “los
postulados de la mediacién posibilitan identificar su filosoffa fundacional, pero no permiten, sin embargo,
institucionalizar un modelo unitario de desarrollo aplicable a cualquier pais o sociedad con indiferencia del
sistema social y politico donde debe operar”. Observa ademds importantes diferencias entre el modelo
restaurativo originario, de raiz anglosajon, y los modelos desarrollados en los paises continentales europeos. Una
interesante compilacién de las experiencias de la jurisdiccién del common law en: GORDILLO SANTANA, La justicia
restaurativa y la mediacién penal, 2007, pp. 261 y ss. Del mismo modo MANNOZzI, La giustizia senza spada, 2003, 339s,
advierte que el término mediacién no es univoco y se pueden de hecho enmarcar al menos tres conceptos

15



InDret 4/2012 Paz Francés Lecumberri

contextos normativos diversos. El Consejo de Europa en la Recomendacién (99) 19 en tema de
mediacion penal define la mediacion como “el procedimiento que permite a la victima y al reo el
participar activamente, consintiendo libremente, por la solucién de las dificultades derivadas del
delito, con la ayuda de un tercero independiente (mediador)”. En breve, se puede exponer que un
proceso de mediacién consiste en un procedimiento alternativo de la resoluciéon de conflictos,
realizado con la intervencion de un tercero, el mediador, entre personas o grupos que consienten
libremente dicho proceso y a quienes corresponde la decision final. Asi, la mediacién penal se
concreta en la modalidad de intervenciéon de un tercero mediador sobre situaciones de conflicto
que han dado lugar a la intervencién judicial de caracter penal. Es un proceso fundamentalmente
destinado a crear relaciones nuevas o restaurar relaciones perturbadas entre las partes
empleando como herramienta el didlogo y la comunicaciéon y por supuesto todas las cualidades
expuestas para la Justicia Restaurativa son trasladables. No hay mediacién sin mediador, sin esa
“tercera persona”, la cual se exige tenga una formacién y un cédigo deontolégico propio de la
profesion®’. Los principios fundamentales de la mediacién, sea penal o de cualquier tipo, son los

que siguen®s:

-Voluntariedad. Es necesario que las partes acudan de manera voluntaria a la mediacién y
voluntariamente permanezcan en ella. Es importante distinguir la voluntariedad de la motivacion. La
motivacion es individual, concreta y personal, no interesa al mediador determinar lo que motiva la
aceptacion del proceso, cuestiéon que mads tarde, iniciada la intervencién, se trabajard dentro de los
intereses y las posiciones de las partes. Lo que importa es que dicha motivacién no implique presion u
obligatoriedad.

-Confidencialidad. Si bien para que el acuerdo de mediacién pueda tener una posterior trascendencia
juridica frente al menor infractor en el caso de que éste sea positivo, o en todo caso se haya hecho una
reparacion del dafio, ha de ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal y del Juez el acuerdo o acta
de mediacién. Sin embargo, esto no significa que se tenga que informar de todo el proceso de
mediacion, sino sélo del resultado y de que éste cumple con los requisitos exigidos por la ley. Por lo
demas, todo aquello que sea contado y se desarrolle en el proceso de mediacién sera confidencial.

-Objetividad, imparcialidad y equidistancia del mediador. El mediador debe ser objetivo y no puede
enjuiciar ni valorar las actitudes de las partes (tanto respecto a los intereses en el conflicto como a sus
posiciones).

diversos de mediacién. La mediacién puede ser considerada, dice, en primer lugar, como una mera técnica de
intervencion social en la que un tercero neutral, tiende a promover la superacion del conflicto existente entre dos
individuos a través del encuentro y la confrontacion. En segundo lugar, la mediacion emerge en su funcién de
modalidad de solucién de los conflictos que se introduce en el proceso penal, en la perspectiva mas amplia de la
justicia reparativa; en tercer lugar, la mediacién se presenta como un nuevo acercamiento a las dimensiones
sociales que consiente prescindir completamente de la respuesta judicial en relacién a conflictos interpersonales e
intergrupales.

66 LUGNANO, La mediazione penale, 2003, p. 25.

67 D1 C10, «Mediazione penale: strumenti nuovi con una mentalita antica?», Dignitas, (6), 2004, pp. 66. Sin embargo
en Espafia no hay una regulacion del Estatuto del mediador ni tampoco un registro de mediadores.

68 Se sigue la clasificacién del Prof. Redorta, REDORTA, Como analizar los conflictos, 2004.Véase también, entre otros:
BELLOSO MARTIN, «El paradigma conflictivo de la penalidad la respuesta restaurativa para la delincuencia», CEFD,
(20), 2010, p. 9 y s.; CASTILLEJO MANZANARES, RDP, 2011, p. 15 y s.
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-Comunicacién y didlogo. Son las herramientas basicas de la mediacién. Se consiguen gracias a técnicas
de mediacién que deben ser conocidas por todo mediador.

-Privacidad. La mediacién no puede ser un proceso ptblico, mas bien al contrario, requiere de una
exquisita privacidad para las partes, quienes serdn las tinicas participantes del proceso de mediacién.

-Libertad y la seguridad. Las partes deben sentirse libres a la hora de dar sus opiniones y mostrar sus
sentimientos y seguras de que ello sirve para el proceso.

Por su parte la conciliacion como metodologia de resolucién de conflictos sociales incide al igual
que la mediacién en aspectos no sélo legales, sino ademas en las relaciones personales de los
implicados, sobre todo en aquellos supuestos en los que es necesario mantener por las partes una
relacién posterior®. La conciliacion estd prevista en las leyes y se realiza ante el juez. El tercero
actuante es autoridad referencial para las partes, y trata de propiciar un acuerdo o transaccion
entre ellas. Siguiendo a ORTUNO”? se destaca como son tres las cuestiones mas reveladoras de la
diferencia entre un proceso de mediacién y de conciliacién. Son las relativas al procedimiento, al
rol de tercero interviniente y a la proyeccién publica o no del procedimiento. Estas diferencias,
que ahora expresaremos, establecen claras distancias entre las figuras de la mediacién y de la
conciliacion que, nos interesan para alegar la inadecuacion de la alternatividad terminolégica que
la LORPM establece. En cuanto al procedimiento en la conciliacién hay que destacar que es el
juez quien impone las reglas mientras que en la mediacién pura es el mediador quien pacta las
reglas con las partes. En cuanto a la funcién del tercero interviniente en la conciliacion el tercero
es quien propicia el acuerdo entre las partes, que es de tipo transaccional, mientras que en un
proceso de mediacion pura el tercero es quien facilita la comunicacién para que las partes lleguen
a una solucién. Por otro lado, en la conciliacion es el tercero quien ejecutara de forma coactiva el
acuerdo y en la mediaciéon no interviene en la fase ejecutiva. En cuanto al factor diferenciador de
la proyeccién publica, en la conciliacion la publicidad es atenuada mientras que en la mediacion

lo que prima es la confidencialidad, el secreto, la intimidad.

La reparacion, tltima de las figuras que se recoge en la LORPM, serfa no ya tanto un método
como una concrecién de lo adoptado en alguno de los procesos anteriores. A una reparacién se
puede llegar a través de una mediacién como de una conciliacién e igualmente es un instrumento
para la Justicia Restaurativa. La LORPM, en concreto, dice en el art. 19.3 que “se entenderé por
reparaciéon 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”. Especialmente idénea es la reparacion para asuntos donde la victima no quiere
participar activamente en un proceso de mediacion pero si quiere ser reparada, o en asuntos con

delitos sin victima o con victima colectiva donde puede existir una reparaciéon simboélica.

69 MANNOZZI, Mediazzione e diritto penale, 2004, p. 6.
70 ORTUNO MUNOZ en el proyecto de directiva Europea sobre la mediacién.
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3. La concrecion del principio de oportunidad y los procesos de mediacion,
conciliacién y reparacion en la LORPM

3.1. El principio de oportunidad reglada en la LORPM

Para una mejor exposicién de este apartado diferenciaré los momentos en los que se introduce el
principio de oportunidad en la LORPM, segtin se encuentre el expediente sancionador en fase de
instruccién, intermedia o de audiencia. Daré un trato especial al supuesto de la suspension y la
sustitucion.

a) En la fase de instruccién, -arts. 18, 19 y 27.4 LORPM-

El primer momento en el que la LORPM acude al principio de oportunidad en clara relacién con
el de intervencién minima es en el art. 17. Este establece que cuando el detenido sea puesto a
disposicion del Ministerio Fiscal, éste, dentro de las cuarenta y ocho horas a partir de la
detencidén, habra de resolver sobre la puesta en libertad del menor, sobre el desistimiento del art.
18, que ahora estudiaremos, o sobre la incoacién del expediente. Por tanto es el primer momento
en el que se puede atender a las circunstancias y a la situacién del menor y en base a ello terminar
en este momento con el procedimiento. Pero el articulo 17 no tiene sentido sin el articulo 18.

El articulo 18 LORPM, relativo al desistimiento de la incoacioén del expediente por correccién en
el ambito educativo y familiar, establece que el Ministerio Fiscal podra desistir de la incoacién del
expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o
intimidacion en las personas, o faltas. Sera en tal caso cuando el Ministerio Fiscal dar4 traslado de
lo actuado a la entidad publica de protecciéon de menores para la aplicaciéon de lo establecido en el
articulo 3 de la LORPM, relativo al régimen de menores de 14 afos”. En este caso, igualmente el
Ministerio Fiscal, comunicara a los ofendidos o perjudicados conocidos el desistimiento
acordado.

Sin embargo, la ley excepciona el supuesto de que conste en el expediente del menor que ha
cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza. En este caso, el Ministerio Fiscal
deberd incoar el expediente y, en su caso, actuar conforme autoriza el articulo 27.4 de la presente
Ley. En este caso, se establece la conveniencia de la continuacién del expediente por parte del
equipo técnico, una vez éste reciba el expediente del menor. Sera entonces, una vez recibido,
cuando el equipo técnico entienda la inconveniencia de tal tramitacion y cuando el Ministerio
Fiscal deber4 acordar o no el desistimiento.

El articulo 19 LORPM prevé el sobreseimiento del expediente por conciliacién o reparacién entre
el menor y la victima’2. La ley establece que el Ministerio Fiscal también podrd desistir de la
continuacion del expediente, siempre atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y

71 La circular 1/2000 de la Fiscalia General del Estado, no obstante matiza que el testimonio sélo debera remitirse
en los supuestos que de lo actuado se deriven indicios para pensar que el menor pueda encontrarse en una
situacién de riesgo o desamparo que precise medidas de proteccion.

72 Este articulo sera analizado en profundidad en el punto 3.2.1 de este trabajo.
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del menor (y de modo particular a la falta de violencia o intimidacién graves en la comisién de
los hechos) y a si, ademds, el menor se ha conciliado con la victima, hubiese asumido el
compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado por el delito, o se haya
comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe.
En todo caso, el desistimiento en la continuacién del expediente sélo y exclusivamente sera
posible cuando el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta.

Por tanto el art. 19 prevé otra opcién de desistimiento, que a diferencia del art. 18 esta
condicionado a que haya existido una conciliacién o reparaciéon con la victima. Ademads, en el
caso de que el menor no cumpliera la reparacién o la actividad educativa acordada, el Ministerio
Fiscal continuara la tramitacion del expediente. Una vez producida la conciliaciéon o cumplidos
los compromisos de reparacion asumidos con la victima o perjudicado por el delito o falta
cometida, o cuando uno u otros no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del
menor, el Ministerio Fiscal dard por concluida la instrucciéon y solicitard del Juez el
sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remisiéon de lo actuado.

Por ultimo se encuentra el articulo 27.4 posibilitando al equipo técnico a proponer en su informe
la conveniencia de no continuar la tramitacién del expediente en interés del menor, por algunos
de los siguientes motivos: haber sido expresado suficientemente el reproche al mismo a través de
los tramites ya practicados, o por considerar inadecuada para el interés del menor cualquier
intervencion, dado el tiempo transcurrido desde la comision de los hechos.

En estos casos, si se reunieran los requisitos previstos en el articulo 19.1 de esta Ley, el Ministerio
Fiscal podra remitir el expediente al Juez con propuesta de sobreseimiento, remitiendo ademas,
en su caso, testimonio de lo actuado a la entidad publica de proteccion de menores que

corresponda, a los efectos de que actte en proteccién del menor.
b) En la fase intermedia -art. 32 LORPM-

El articulo 32 prevé la posibilidad de una sentencia de conformidad. En este sentido, si el escrito
de alegaciones de la acusacion solicitara la imposiciéon de alguna o algunas de las medidas
previstas en las letras «e» a «fi» del apartado 1 del articulo 773, y hubiere conformidad del menor
y de su letrado, asi como de los responsables civiles, la cual se expresara en comparecencia ante el

Juez de Menores en los términos del articulo 36, éste dictard sentencia sin mas tramite.

En el caso de que el menor y su letrado disintiesen tinicamente respecto de la responsabilidad
civil, se limitard la audiencia a la prueba y discusion de los puntos relativos a dicha

responsabilidad. También cabe la posibilidad de que cuando la persona o personas contra

73 Art.7 LORPM “e. Tratamiento ambulatorio; f. Asistencia a un centro de dia; g. Permanencia de fin de semana. h.
Libertad vigilada; i. La prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el Juez; j. Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo; k.
Prestaciones en beneficio de la comunidad; 1. Realizacién de tareas socio-educativas; m. Amonestacion; n.
Privacién del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias
administrativas para caza o para uso de cualquier tipo de armas; f1. Inhabilitacién absoluta.”
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quienes se dirija la accion civil no estuvieren conformes con la responsabilidad civil solicitada, se
sustancie s6lo el tramite de la audiencia en lo relativo a este Gltimo extremo.

) En la fase de Audiencia -art. 36 LORPM-

El articulo 36, por su parte, recoge los supuestos de conformidad del menor y establece
seguidamente su procedimiento. De este modo prevé que serd el secretario judicial quien
informara al menor expedientado, en un lenguaje comprensible y adaptado a su edad, de las
medidas y responsabilidad civil solicitadas por el Ministerio Fiscal y, en su caso, la acusaciéon
particular y el actor civil, en sus escritos de alegaciones, asi como de los hechos y de la causa en
que se funden. El Juez seguidamente preguntard al menor si se declara autor de los hechos y si
estd de acuerdo con las medidas solicitadas y con la responsabilidad civil. Si mostrase su
conformidad con dichos extremos, oidos el letrado del menor y la persona o personas contra
quienes se dirija la accion civil, el Juez podra dictar resolucion de conformidad. Si el letrado no
estuviese de acuerdo con la conformidad prestada por el propio menor, el Juez resolvera sobre la
continuacion o no de la audiencia, razonando esta decisién en la sentencia.

Si el menor estuviere conforme con los hechos, pero sin embargo no con la medida solicitada, se
sustanciard el tramite de la audiencia s6lo en lo relativo a este Gltimo extremo, practicindose la
prueba propuesta a fin de determinar la aplicaciéon de dicha medida o su sustituciéon por otra mas
adecuada al interés del menor y que haya sido propuesta por alguna de las partes.

Por dltimo al igual que se recoge en el CP para adultos, la LORPM prevé supuestos de
suspension y sustitucion de las medidas. Simplemente haremos referencia a la existencia de estas
posibilidades si bien hemos de decir, al igual que parte de la doctrina, que no consideramos que
estas alternativas sean fruto del principio de oportunidad o al menos no ha de entenderse asi ya
que el principio de oportunidad ha de servir para que pueda decidirse sobre un hecho que
presenta caracteres de delito y sobre su presunto autor sin necesidad de juicio, y en sentido puro,
sin necesidad de instruccion, pues ha de operar primordialmente desde el origen’%. Es por esto
que la suspension y la sustitucién no se pueden entender como instituciones derivadas del
principio de oportunidad de la ley?>, sino que responden a decisiones de politica criminal, son
mas bien instrumentos de desinstitucionalizacién’e.

Brevemente, he de decir que respecto de la suspension dice la LORPM que el Juez competente
para la ejecucion, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, y oidos en
todo caso éstos, asi como el representante del equipo técnico y de la entidad publica de
proteccién o reforma de menores, podrd acordar motivadamente la suspensién de la ejecucion

del fallo contenido en la sentencia, cuando la medida impuesta no sea superior a dos afios de

74 ORrTIZ URCULO, El proceso en el Siglo XXI y soluciones alternativas, 2006, p. 128.

75 Igualmente GARCIA INGELMO, «El fiscal y el principio de oportunidad en la ley 5/2000», EJMF, VI-2000, p. 429.

76 SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA /ORTIZ PRADILLO, La mediacion como método de conflictos,
2010, p.161.
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duracién, por un tiempo determinado y hasta un maximo de dos afios. Dicha suspension se
acordara en la propia sentencia o por auto motivado del Juez competente para la ejecucion
cuando aquélla sea firme, debiendo expresar, en todo caso, las condiciones de la misma. Las
condiciones a las que estara sometida la suspension de la ejecucion del fallo contenido en la
sentencia dictada por el Juez de Menores seran las siguientes: 1. No ser condenado en sentencia
firme por delito cometido durante el tiempo que dure la suspension, si ha alcanzado la mayoria
de edad, o no serle aplicada medida en sentencia firme en procedimiento regulado por esta Ley
durante el tiempo que dure la suspension. 2. Que el menor asuma el compromiso de mostrar una
actitud y disposicién de reintegrarse a la sociedad, no incurriendo en nuevas infracciones.

En cuanto a la sustituciéon de las medidas el art. 51 dice que durante la ejecucién de las medidas el
Juez de Menores competente para la ejecucion podrd, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal,
del letrado del menor o de la Administracion competente, y oidas las partes, asi como el equipo
técnico y la representacion de la entidad publica de proteccién o reforma de menores, dejar sin
efecto aquéllas o sustituirlas por otras que se estimen mas adecuadas de entre las previstas en
esta Ley, por tiempo igual o inferior al que reste para su cumplimiento, siempre que la nueva
medida pudiera haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la infraccién cometida.

Mencién especial merece el supuesto del art. 51.377 que determina que la conciliacién del menor
con la victima, en cualquier momento en que se produzca el acuerdo entre ambos a que se refiere
el articulo 19 de la presente Ley, podra dejar sin efecto la medida impuesta cuando el Juez,
siempre a propuesta del Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oidos el equipo técnico y la
representacion de la entidad publica de protecciéon o reforma de menores, juzgue 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.

Por tanto son varios los momentos en que la LORPM prevé la finalizaciéon del expediente
sancionador del menor en atencion a los iniciales requerimientos filoséficos de la misma. Otra
cosa es que posteriormente, en la préctica, estos instrumentos se utilicen o no. Sin embargo, como
antes mencionaba, la prevision de que la acusacion particular pueda participar en todas las fases
del procedimiento del menor, en las conformidades, haciendo escrito de alegaciones,
interviniendo en la fase de audiencia... puede provocar que siendo que el equipo técnico y la
Fiscalia consideren conveniente el finalizar con el expediente sancionador del menor, en algunos
de los momentos que la ley prevé, esto sea simplemente imposible porque existe una acusacioén
particular que desea continuar adelante con el proceso y hasta la sentencia. Parece que el tnico
supuesto en que la ley limita la continuacién del proceso por parte del perjudicado es en el caso
del desistimiento de la incoacion del expediente por correccién en el &mbito educativo o familiar,
en cuyo caso se continuard con el desistimiento sin perjuicio de las acciones civiles
correspondientes que al perjudicado le asistan en la jurisdiccién civil (art. 4 LORPM).

77 Se profundizara sobre este precepto en el punto 3.2.2.

21



InDret 4/2012 Paz Francés Lecumberri

Podré por tanto la acusacién particular oponerse a la derivacion de un expediente segtn el art. 19
y también al sobreseimiento del asunto?s.

3.2. Mediacién, conciliacién y reparacion en la LORPM

En la regulacion penal de menores de paises de nuestro entorno juridico més cercano, tales como
Alemania o Italia, se han introducido igualmente las figuras de la mediacién, reparacion y
conciliacion si bien de forma un tanto diversa y de manera indirecta en el segundo de los paises.
De este modo, la legislaciéon alemana’ en materia de menores (Jugendstrafrecht) prevé tres tipos
de respuesta penal para el menor infractor. La primera, las llamadas medidas educativas
(Erziehungsmafregeln) 8§ 9-12 ]JG. Las segundas son las llamadas medidas correctoras
(Zuchtmittel), y por tltimo se encuentran las penas para menores en sentido estricto (Jugendstrafe).
Es dentro de las medidas educativas y correctoras donde esta la previsiéon de las figuras de la
compensacion y la reparacion del dafio como respuesta al hecho y no como una alternativa a la
medida como se configura en la LORPM. La mediaciéon se ha equiparado a una medida
educativa®?. Asi el § 10.7 establece que el juez le puede imponer al menor el intentar conseguir
una conciliaciéon con el perjudicado (Titer-opfer-Ausgleich) y el § 15, dentro de las medidas
correctoras, establece una serie de imposiciones (Auflagen) y establece que el juez puede imponer:
“(1) 1. Segtin sus posibilidades, reparar el daiio que ha hecho”. En todo caso dice el mismo precepto
que en todas las Auflagen el juez no puede pedir un esfuerzo excesivo al menors!. Pero hay
ademas otras posibilidad y es que habiendo existido de manera voluntaria por el menor esta
reparacion o habiéndose dado un proceso de mediacién a través de la oportunidad brindada por
el § 45 JGG, se sobreseera el asunto.

En Italia la mediacion se recoge de manera mas o menos indirecta en los articulos 27 en relacion
con el articulo y 28 del D.P.R. 448/88. Conforme al art. 27 la mediacion serd parametro de
valoracién para considerar si el Ministerio Fiscal ha de continuar o no con el expediente
sancionador del menor en relacién directa con el art. 9 de la misma ley en el que se exige al Juez 'y
al Fiscal que para la determinacién de las medidas a imponer al menor se debera atender a las
caracteristicas del hecho y del menor y sus circunstancias®2. Esta posibilidad es la que se ha
planteado en Italia en diferentes proyectos de mediacién en el &mbito de menores entre los que

78 En contra MUNOZ OYA, «La mediacién en el Proceso penal de menores», en BENITEZ ORTUZAR / CRUZ BLANCA
(Dir.), El Derecho Penal de menores a debate, 2010.

7 Los resultados en Alemania de la aplicacion de las opciones de recompensa infractor-victima muestran que ésta
tiene una cuota de éxito que alcanza el 80%. Ademas la disposicion para la compensacion de los jovenes acusados
es muy alta siendo de un 92% (mas alta que en los acusados adultos) y también la disposicién para la
compensacién de los perjudicados es notablemente alta: de un 73% cuando son menores o jovenes y de un 63%
cuando se trata de adultos. Datos extraidos de: OSTENDORF, Nomoskommentar, 8% ed., 2009, p. 108, n.18.

80 Prccort (Coord.), La mediazione nel sistema penal minorile, 1998, p. 120.

81 Por otro lado el mismo precepto establece una serie de limitaciones de tal modo que el § 15 (2) JG recoge que
“El juez s6lo debe imponer el pago de dinero cuando: 1. El menor ha cometido un delito leve y se supone el
dinero de los medios de los que dispone 2. Si se le quiere quitar al menor de lo que ha generado con la comisién
del delito o el pago para cometer el delito”.

82 PATANE, «Ambiti di attuazione di una giustizia conciliativa alternativa a quella penale: la mediazione», en
MESTITZ (coord.), Mediazione penale: chi, dove, come e quando, 2004, pp. 30-35.
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cabe destacar los de Torino y Milan®. El art. 28 si prevé expresamente la reparacion del dafio,
pero exclusivamente en sede de suspension porque la mediacién no es mas que una parte de la
condicién para la suspension®. Por tanto cabe la mediacién con la parte ofendida en la doble
modalidad de la reparacion de las consecuencias del delito y de la reconciliacién con la parte
ofendida en la idea de tratarse de un proyecto educativo del menor inmerso en un proceso
penal®s.

La LORPM, por su parte, recoge las instituciones de la mediacién y reparacion si bien ha optado
por un modelo de mediacién propio® y confuso®’. La ley ofrece un concepto normativo de
conciliacién y de reparaciéon. Lo primero que he de sefialar de la regulacién de este &mbito por la
LORPM es que ésta parece confundir los términos de mediacioén, conciliacién y reparacién,
siendo que los conceptos de mediacién y conciliacion se utilizan indistintamente aun siendo,
como hemos visto antes, conceptos diferentes. Para la ley se entendera producida la conciliacion
cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus
disculpas y la reparacion serd el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado
de realizar efectivamente determinadas acciones en beneficio de estos tltimos o de la comunidad.
Sin embargo, sin duda, el modelo en el que estaba pensando el legislador cuando recogié este

precepto en la ley era en el de mediacién.

Al margen de esta discusién terminolégica, el procedimiento de mediacién y reparacién en la
LORPM esta previsto de dos formas en la LORPM dependiendo del momento procesal en que se
desarrolle la mediaciéon. En fase de instruccion se atenderd a lo dispuesto en el art. 19 LORPM
(con un ulterior desarrollo méas extenso en el art. 5 RPM) y tras la sentencia al art. 51.3 LORPM.

3.2.1. El proceso de mediacion en la fase de instruccion
a) La derivacion a mediacién de un expediente sancionador

Dos son las posibilidades de iniciacion de un proceso de mediacién en fase de instruccion. La
primera surge con la solicitud del Ministerio Fiscal al equipo técnico para que informe de la
conveniencia de adoptar la solucién extrajudicial mas adecuada. La segunda depende de la
iniciativa del equipo técnico, quien en su proceso de evaluacién observa las posibilidades en
atencion al art. 27 LORPM.

En cuanto a la primera de las posibilidades dice el art. 5 RPM que “si el Ministerio Fiscal, a la
vista de las circunstancias concurrentes o a instancia del letrado del menor, apreciara la
posibilidad de desistir de la continuacién del expediente, solicitara del equipo técnico informe

sobre la conveniencia de adoptar la solucién extrajudicial mas adecuada al interés del menor y al

83 Véase al respecto: AA.VV., La mediazione penale in ambito minorile, 1999.

8¢ MAZZUCCATO, Minori, giustizia penale e intervento dei servizi., 1998, p. 146.

85 CERETTI / D1 CI0/ MANNOZZA, II coraggio di mediare, 2001, pp. 331-333.

86 Habla de interpretacién auténtica LANDROVE Diaz, Derecho Penal de Menores, 2001, p. 288.

87 TAMARIT SUMALLA, en TAMARIT/ COLOMER/ GONZALEZ CUSSAC/ ALTAVA LAVAL (coords.), Justicia penal de menores
y jovenes, 2002, p. 64, dice que los excesos lingtiisticos de la ley favorecen al confusionismo en esta materia.
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de la victima”. Por tanto, serd el Ministerio Fiscal quien tome la decisién para que posteriormente
ésta sea valorada por el equipo técnico y en su caso este 6rgano comience con el proceso de
mediacion. Recibida la solicitud por el equipo técnico, citard a su presencia al menor, a sus
representantes legales y a su letrado defensor. Serd el equipo técnico quien expondré al menor la
posibilidad de solucién extrajudicial prevista en el articulo 19 LORPM, y oird a sus representantes
legales. De este modo, si, con audiencia de su letrado, el menor aceptara alguna de las soluciones
que el equipo le propone, a ser posible en el mismo acto, se recabara la conformidad de sus
representantes legales. Si el menor o sus representantes legales manifestaran su negativa a
aceptar una solucién extrajudicial, el equipo técnico lo comunicaré al Ministerio Fiscal e iniciara
la elaboracién del informe al que alude el articulo 27 LORPM.

En cuanto a la segunda de las posibilidades se encuentra aquella por la que incoado el expediente
de reforma, se solicita al equipo técnico el informe del art. 27 de la ley en el que informard si
considera conveniente en interés del menor, el que éste efecttie una actividad reparadora o de
conciliacién con la victima, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19, con indicacién expresa
del contenido y la finalidad de la mencionada actividad. En este caso, dice la propia ley, no sera
preciso elaborar un informe de las caracteristicas y contenidos del apartado 1 de este articulo®, lo
cual se entiende para agilizar los tramites de una pronta finalizacién del expediente sancionador
para el menor pero que, sin embargo, su no realizacion puede debilitar la comprobacion de la
capacidad de culpabilidad del menor®. Asi que, no considerandose posible un proceso de
mediaciéon o una vez finalizada la misma con resultado negativo, el equipo técnico, entiendo,
debera retomar la labor de realizar el mencionado informe, si bien la ley no dice nada al respecto.
Quisiera también advertir de las grandes posibilidades que los letrados tienen como promotores
de la iniciacién de un proceso de mediacion. El art. 5 RPM, que ya se ha mencionado
anteriormente, dice que “si el Ministerio Fiscal, a la vista de las circunstancias concurrentes o a
instancia del letrado del menor (...) solicitara del equipo técnico informe sobre la conveniencia de
adoptar la solucion extrajudicial més adecuada al interés del menor y al de la victima”. Por tanto
no solo el Ministerio Fiscal o el equipo técnico son quienes pueden proponer el inicio de una
respuesta extrajudicial sino que también lo puede hacer el letrado del menor. La LORPM no dice
qué letrado, por lo que podré ser el letrado de cualquiera de las partes implicadas, sea de la
victima o del menor infractor®?. Me parece especialmente importante esta posibilidad porque en
la préctica cotidiana son los letrados quienes mds conocen a sus clientes, su situacién, sus
pretensiones, sus necesidades... En este sentido la prevision de poder solicitar una solucién

extrajudicial es especialmente destacable.

88 Art. 27.1 LORPM “Durante la instruccién del expediente, el Ministerio Fiscal requerira del equipo técnico, que a
estos efectos dependera funcionalmente de aquél sea cual fuere su dependencia organica, la elaboracién de un
informe o actualizacién de los anteriormente emitidos, que debera serle entregado en el plazo méaximo de diez
dias, prorrogable por un periodo no superior a un mes en casos de gran complejidad, sobre la situacion
psicolégica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su entorno social, y en general sobre cualquier otra
circunstancia relevante a los efectos de la adopcién de alguna de las medidas previstas en la presente Ley”.

89 CRUZ MARQUEZ, RECP, 2005, p. 8.

% En un primer momento del tenor literal del texto se podria deducir que se refiere al letrado del menor. Pero sin
embargo, en mi opinién este extremo no queda claro y restringir con esta interpretacién esta posibilidad de
solicitud s6lo al letrado del menor infractor me parece un error.
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b) Los presupuestos objetivos de derivacion

Texto En mi opinion no parece que, del tenor literal de la ley, exista ningtn tipo de limitacion
para el acceso a un proceso de mediacién. Esta perspectiva quizds un tanto aperturista (como
absolutamente minoritaria) de la interpretacion de la ley entiendo es conforme tanto con el tenor
literal del precepto como con la filosofia de la Justicia Restaurativa y la institucion de la
mediaciéon como instrumento para la resolucién de conflictos.

Asi por un lado, y a mi entender, las limitaciones que el legislador impone esta en la posibilidad
de desistimiento de la continuacién del expediente para el Ministerio Fiscal, en tanto que el art.
19 establece que solo podra desistir de la continuacién del expediente cuando el hecho delictivo
sea menos grave®! o falta, siendo que a su vez ofrece una serie de parametros relevantes a atender
para tomar la decision de desistir o no, como la gravedad y circunstancias de los hechos, la
concurrencia de violencia e intimidacion, las circunstancias del menor... Pero esto, segtn el tenor
del articulo, no vincula a la derivacién a mediacién. La imposibilidad de desistir del expediente
considero no cambia en nada la posibilidad de derivar o no a mediacién un asunto. Es cierto que
la total mayoria de los autores vinculan de manera irremediable la imposibilidad para sobreseer
el asunto por el Ministerio Fiscal con la posibilidad de que el equipo técnico pueda hacer una
mediacion?®2. Pero estas limitaciones no son para el acceso a mediacion que conforme al art. 27

91 E] art. 13 CP dispone que: 1. Son delitos graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave; 2. Son delito
menos graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave; 3. Son faltas las infracciones que la Ley
castiga con pena leve.

El art. 33 CP establece por su parte el catdlogo de penas determinando que: 3. Son penas menos graves: a) La
prision de tres meses hasta cinco afios. b) Las inhabilitaciones especiales hasta cinco afios. ¢) La suspension de
empleo o cargo publico hasta cinco afios. d) La privacioén del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores
de un afio y un dia a ocho afios. €) La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a
ocho afios. f) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo de seis meses
a cinco afios. g) La prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, por tiempo de seis meses a cinco afios. h) La prohibicién de comunicarse con la
victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo de seis
meses a cinco afios. i) La multa de mas de dos meses. j) La multa proporcional, cualquiera que fuese su cuantia. k)
Los trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 180 dias// Son penas leves: a) La privaciéon del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres meses a un afio. b) La privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas de tres meses a un afio. c) La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a
ellos, por tiempo inferior a seis meses. d) La prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis meses. e) La prohibicién
de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal,
por tiempo de un mes a menos de seis meses. f) La multa de 10 dias a dos meses. g) La localizacién permanente.
h) Los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30 dias.

92 Tal vez, la cuestion sea que ni siquiera se hace este planteamiento. Asi mantienen la imposibilidad de derivar a
mediacién por su vinculaciéon al posible sobreseimiento, entre otros: TAMARIT SUMALLA, en TAMARIT/ COLOMER/
GONZALEZ CUSSAC/ ALTAVA LAVAL (coords.), Justicia penal de menores y jovenes, 2002, p. 62; POZUELO PEREZ, en
Diaz-MAROTO Y VILLAREJO/FEJOO SANCHEZ /POZUELO PEREZ, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los menores, 2008, p. 277, MUNOZ OYA, en BENITEZ ORTUZAR/CRUZ BLANCA (dirs.), EI Derecho Penal de
menores a debate, 2010, p. 202; ; SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA/ORTIZ PRADILLO, La
mediacion como método de conflictos, 2010, p. 167; BELLOSO MARTIN, CEFD, 2010, p. 11; GARCIA PEREZ, Rev. Crim.,
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podra acordarse por el equipo técnico cuando lo considere conveniente en interés del menor. Y lo
entiendo asi porque, en primer lugar, como se decia, el legislador no impide expresamente esta
posibilidad, si para el desistimiento pero no para la actividad mediadora o reparadora, y en
segundo lugar porque parece interesante proporcionar un acceso libre a la mediacién por parte
del menor y eliminar criterios restrictivos basados en reticencias de carécter defensista®®. No se
pueden confundir instituciones diferentes como son la del sobreseimiento y la de la actividad
mediadora. En este sentido, entendiendo, como se entiende en este trabajo, que siendo la
mediaciéon un instrumento para la resolucién pacifica de los conflictos sociales esta deberia
optimizarse al maximo. Otra cosa es que el asunto contintie y sea atn con todo de obligado
impulso para el Ministerio Fiscal. Y otra cosa es, también, que habiendo existido una reparaciéon
ésta no sea tenida en cuenta a la hora de determinar una medida concreta y no sea ttil a la hora
de una posible conformidad, también con la victima en algunos de los momentos que el principio
de oportunidad antes desarrollado permita, de una suspension o sustitucién de la medida% en
sentencia. Incluso se podria utilizar de forma analégica la atenuante analdgica de la reparaciéon
del dafio prevista en el CP en el mismo sentido que se utiliza en los proyectos de mediacién de
adultos.

Se propone, en este sentido, adoptar de alguna manera el modelo italiano que como se ha visto
tiene en cuenta el ejercicio de la mediacion y de la reparacion para la toma de determinadas
soluciones. Pero es que ademas en un sentido similar se mostraron los Jueces de los Tribunales de
Menores en el 21° Congreso de Jueces de Menores en Gottingen en septiembre de 1986% (21.
Deutscher Jugendgerichtstag), quienes expresaron que “la posibilidad de extender la mediacién a
los delitos graves cometidos por menores aumentaria si la mediacion no viniese propuesta sélo
como alternativa en el sentido de los §§ 45 y 47 JGG, sino como acto que el imputado elige
libremente antes de la decisién del juez y que sera después valorado al final de la sentencia”.

En este mismo sentido, se propone aqui esta interpretaciéon absolutamente amplia en la que
simplemente se plantea la necesidad de diferenciar correctamente y con todas sus consecuencias
dos instituciones diferentes: la mediacién y reparaciéon por un lado, y el desistimiento por otro, y
que ambas se desvinculen porque no son inherentes la una a la otra. Hacer la interpretacion de
otra manera (como en la practica de los Juzgados de Menores se estd haciendo hasta el momento)
ademas de dejar fuera una gran cantidad de asuntos susceptibles de ser mediables®, es el

resultado de vincular a mi entender por inercia e incorrectamente dos instituciones diferentes.

2011, p. 80. quien critica esta limitacion; CASTILLEJO MANZANARES, RDP, 2011, p.20. Igualmente la Circular 1,/2000
de la FGE. No queda clara, sin embargo, la postura de LANDROVE DiAz, Derecho Penal de menores, 2001, p. 288.

9% CrRUZ MARQUEZ, RECP, 2005, pp. 21y 22.

9 En un sentido parecido; SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA /ORTIZ PRADILLO, La mediacion
como método de conflictos, 2010, p. 170.

9 PICCOTI (coord.), La mediazione nel sistema penal minorile, 1998, p. 129.

9% Ejemplos: delitos sin violencia ni intimidacién como pueden ser el delito de robo en casa habitada, el trafico de
drogas, los delitos contra la intimidad que conforme a la clasificacién del CP son delitos graves.
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De esta manera habra asuntos en los cuales se de una mediacion y posteriormente haya un
sobreseimiento” y otros en los que la realizaciéon de la mediaciéon no llevard aparejado el
sobreseimiento del asunto pero si que el acuerdo de mediacion podra dar lugar a que este se
pueda utilizar en el sentido expresado anteriormente.

c) El proceso de mediacion

En todo caso, sea cual sea la forma de iniciacién o derivacién a mediacién conforme se ha
expuesto, la LORPM dice que sera el equipo técnico quien se pondra en contacto con la victima
para que manifieste su conformidad o disconformidad a participar en un procedimiento de
mediacion, ya sea a través de comparecencia personal ante el equipo técnico, ya sea por cualquier
otro medio que permita dejar constancia del mismo. Si la victima fuese menor de edad o incapaz,
este consentimiento debera ser confirmado siempre por sus representantes legales y ser puesto en
conocimiento del juez de menores competente. Asi, para el caso en que la victima se mostrase
conforme a participar en la mediacién, dice la LORPM que el equipo técnico citard a ambos,
victima e infractor, a un encuentro para concretar los acuerdos de conciliacién o reparaciéon. No
obstante, permite la ley la posibilidad de que la conciliacién y la reparacion también puedan
llevarse a cabo sin encuentro, a peticion de la victima, por cualquier otro medio que permita dejar
constancia de los acuerdos. De otro modo, no siendo posible la conciliacién o la reparacion
directa o social, o cuando el equipo técnico lo considere mas adecuado al interés del menor, el
primero propondra a este ultimo la realizacion de tareas socioeducativas o la prestacion de

servicios en beneficio de la comunidad.

Es igualmente el equipo técnico el encargado de proponer en su informe la conveniencia de no
continuar la tramitacién del expediente en interés del menor, por haber sido expresado
suficientemente el reproche al mismo a través de los tramites ya practicados, o por considerar
inadecuada para el interés del menor cualquier intervencién, dado el tiempo transcurrido desde
la comisién de los hechos. En estos casos, si se reunieran los requisitos previstos en el articulo
19.1 donde se prevé la conciliacion, el Ministerio Fiscal podréd remitir el expediente al Juez con

propuesta de sobreseimiento.

97 Para el sobreseimiento si que habra de atenderse a los criterios expuestos por el art. 19 LORPM y en este sentido
la doctrina esta dividida entre muy diferentes posturas. Por un lado hay opiniones que consideran que la
gravedad del asunto, la existencia de violencia o intimidacién podran ser criterios orientativos pero no
preceptivos para sobreseer el asunto ni tampoco para derivar un asunto a mediacién. Asi ORNOSA FERNANDEZ,
Derecho penal de menores, 2001, p. 525. Otros consideran que el art. 19 exige la no concurrencia de violencia o
intimidacion si no solo de que se trate de una falta o delito menos grave: es partidario de esta opcién DOLz LAGO,
La nueva responsabilidad penal del menor, 2000, p. 126 con la que personalmente estarfa de acuerdo como ya he
expuesto antes no para no derivar a mediacion si no para en su caso sobreseer el expediente. Y por tltimo hay
otros autores que consideran que es necesario de que se trate de delitos menos graves o faltas sin violencia o
intimidacién graves. Asi SANZ HERMIDA /ORTIZ PRADILLO (coord.), La mediacion como método de conflictos, 2010, p.
168.
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La critica mas aguda que desde mi punto de vista se puede hacer a las previsiones de la LORPM
y del RPM en relacion al proceso de mediacién es su rigidez. Considero que el legislador en un
acto de querer dar pautas generales para el desarrollo de un proceso de mediacion se ha ingerido
demasiado en la regulacion del mismo de manera que, al menos formalmente, limita las
posibilidades de actuaciéon del equipo mediador. Otra cosa serdn los protocolos internos que en la
practica adopten los diferentes equipos de los Juzgados de menores o aquellos externos. La
mediacién, ante todo, es un procedimiento flexible y que ha de adecuarse a las partes y al
conflicto que se deba mediar. Estandarizar de una forma exhaustiva un proceso de mediacién
considero que no hace sino limitar o incluso eliminar una de sus mayores virtudes como es la
flexibilidad de actuar, muy al contrario que lo que ofrece un proceso penal ordinario.

De las prescripciones de la ley se me antojan varias dudas, como por ejemplo ;es necesario llamar
siempre a la victima en primer lugar?; ;o s6lo en los casos en los que se entienda asi
conveniente?; ;no hay una entrevista personal sélo con el menor infractor?;;a éste se le hace una
propuesta cerrada una vez se ha hablado con la victima? Es probable que en determinadas
mediaciones, para evitar la doble victimizacion de la victima sea conveniente hablar con la
victima en primer lugar...en otras es posible que lo conveniente sea justamente el contrario. Se me
ocurre también que tal vez el planteamiento de hacer una propuesta cerrada al menor sobre los
extremos de la reparacién pueda limitar el iter de la mediacion, en otras cierre por completo la
puerta para un eventual didlogo y por el contrario en otros supuestos habra causas que hagan
que el mediador deba ser mas directivo y hacerlo de esta manera. Son estas preguntas, entre
otras, que se pueden plantear a la que creo es la critica mds importante que se puede hacer al
precepto en relacion a la forma de realizar el proceso de mediacién, su excesiva rigidez
independientemente, como digo, de que en la practica de los diferentes Juzgados de Menores
dependiendo de los protocolos que se adopten tal vez la rigidez no sea tan clara.

d) El equipo de mediacion

Texto En principio, sera el equipo técnico quien realice las labores de mediacion en el ambito de
la justicia penal de menores. Asi lo dice expresamente el art. 19. 3 LORPM, sin embargo a mi
entender el art. 5 RPM hace que esto no quede tan claro siendo que las funciones que desarrolla
pueden ser compatibles con que sea un equipo de mediacion independiente al equipo técnico
quien realice las labores de mediacion cumpliéndose, no obstante, todas las exigencias que
establece el Reglamento que desarrolla la LORPM?. Las ventajas de una interpretacion flexible de

la norma son muchas y de enorme calado.

Para comprenderlas tal vez sea necesario hacer una primera aproximacion sucinta a la figura del
mediador y volver nuevamente a los principios del proceso de mediacién que antes se han
expuesto. La figura del mediador es la que pone la caracteristica mds importante al instrumento

9% Consideran que es el equipo técnico quien debe realizar las labores de mediacion por imperativo legal BELLOSO
MARTIN, CEFD, 2010, p. 9 y s; SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA/ORTIZ PRADILLO, La
mediacion como método de conflictos, 2010, p. 163.
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de la mediacion como método de resolucion de conflicto. Su lenguaje®, su situacién entre las
partes siempre equidistante pero volcdndose plenamente con ambas, su forma de ayudar a
resolver el conflicto existente entre las partes, serd decisivo a la hora de conseguir el objetivo
buscado por las partes. Es éste tercero mediador quien les ayudard a resolver su conflicto. El
mediador triangula la controversia relanzando la posibilidad de salir de una situacién en la cual
ninglin cambio puede ser propuesto de dentro porque la comunicacién esta bloqueadal®. El
papel del mediador es, por tanto, fundamental ya que serd quien, con unas técnicas concretas y
regido por unos concretos principios serd puente de ayuda a las partes para resolver su
conflicto!01.

Por otro lado, como ya se dijo anteriormente en toda mediacion es necesario que se respeten unos
determinados principios. Sin ellos podria llegarse a un acuerdo que finalizara el conflicto pero, o
no se podria llamar “mediacién” a la forma de intervencion, o la resolucién podria estar viciada,
por lo que no se podria confiar en que el conflicto estuviese realmente solucionado, pudiendo ser
que el propio proceso fuese germen para un futuro conflicto. Es labor del mediador asegurarse
antes y durante el proceso que estos principios se respetan. Se dijo también que los principios de
la mediacion son la voluntariedad, confidencialidad, objetividad, comunicacién y dialogo,
privacidad, libertad, seguridad y sinceridad. Y por otro lado segtn el articulo 27 LORPM nos
encontramos con que el equipo técnico depende funcionalmente del Ministerio Fiscal. El equipo
técnico es al mismo tiempo quien propone la intervencién socio-educativa sobre el menor y quien
si lo considera conveniente propondrd la actividad conciliadora y reparadora del art. 19 con
indicacién expresa del contenido y la finalidad de la mencionada actividad. Por dltimo ademas,
en su informe, podrd proponer la conveniencia de la continuacién de la tramitacion del

expediente o no.

Conocidos, por tanto, los principios que rigen la mediacién y las funciones del equipo técnico
cabe preguntarse: ;Es posible que el equipo técnico con sus funciones concretas otorgadas por la
LORPM cumpla las labores de mediacién conforme a estos principios? ;Cudl es la posibilidad

alternativa?102

En mi opiniéon considero que siendo las funciones del equipo técnico las que son y siendo éste

dependiente del Ministerio Fiscal, algunos de los principios de la mediacién mencionados

99 BRUNELLI, Dignitas, 2003, pp. 67 y s., diferenciando el lenguaje del juez del lenguaje del mediador. Asi, mientras
el juez es aquél que “dice el derecho”, decide y tiene la tltima palabra sobre la base de la ley, el lenguaje del
mediador, en vez, no juzga sino que es aquél que surge de situarse entre las partes.

100 MANNOZZ1, Mediazione e diritto penale, 2004, 42.

101 Una expresion parecida utiliza LENZI, «Poetica della mediazione», en FODDALI (coord.), Lo spazio della mediazione,
2003, p. 48, quien considera que con su ayuda se puede construir un puente o hacer un camino, un paseo que
antes no existia.

102 Los apuntes que se hacen ahora son referidos practicamente en su totalidad a las complicaciones que surgen
con el hecho de que sea el equipo técnico el 6rgano mediador en el Juzgado de menores en la fase de instruccion.
Esto no significa que las soluciones que se plantean posteriormente no sean adecuadas para la opcion del art. 51.3
LORPM donde se recoge la mediacién después de la sentencia.
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quedardn importantemente afectados!®. Asi, la confidencialidad, la objetividad, la privacidad, la
libertad y especialmente la seguridad pueden verse mermados por encontrarse las funciones del
Equipo técnico, sino en choque frontal, si en una situacién complicada con respecto a los
principios y exigencias que se requieren de la figura del mediador. Dificilmente se puede
garantizar la confidencialidad de la mediacion si dependiendo de como se desarrolle ésta pueda
tener influencia en una posterior toma de decision del equipo técnico. No ya en el propio proceso
penal si no en el ambito estricto de actuacion del Equipo técnico, por ejemplo a la hora de
proponer una medida y no otra. Igualmente puede resultar complicado que el menor implicado
en un expediente de reforma cuente libremente cuestiones necesarias para que se resuelva el
conflicto existente entre las partes, si éstas le pueden repercutir negativamente. Y a la inversa,
puede ser que un menor asuma determinadas responsabilidades que no le corresponden para
terminar “mads rapido” con un asunto que si dedicase sus esfuerzos y energias en defender su

inocencia.

Por otro lado hay que tener en cuenta que la Recomendacion (99) 19, de 15 de septiembre de 1999,
del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre mediacion en materia penal, ofrece una
serie de pautas a tener en cuenta en la aplicaciéon de los procedimientos de mediacién penal. Los
principales son: consentimiento de las partes, confidencialidad de las conversaciones que ocurren
durante el proceso, garantias legales y asistenciales de las partes, voluntad de las partes, que el
mediador sea neutral y esté formado en mediaciéon y que el resultado de la mediacién no sea

usado como indicio o testimonio de culpa.

Es asi que puede ser que incluso el propio requisito de la formacién en mediaciéon no quede
cumplido porque no todos los miembros del equipo técnico tienen porqué tener formacién en
mediacién y evidentemente, al hilo de lo que se expresaba antes, la independencia funcional para
que garantice la no utilizacién de la informacién desvelada durante el proceso de mediacién para

otros fines!®, queda cuanto menos formalmente mermada.

Pongamos un ejemplo. Se plantea el supuesto de un menor en cuyo caso el equipo técnico
considera conveniente, conforme al art. 27, que se derive a mediacién. Por tanto segin este
articulo propone al Ministerio Fiscal el inicio de los tramites para ello y tal y como prevé la ley no
elaborara el informe socio-psicolégico correspondiente. Después de las dos sesiones individuales
con el menor y la victima respectivamente y estando todos de acuerdo comienza la mediacién.
Sin embargo, finalmente ésta no termina positivamente porque el menor infractor decide no
hacerlo en el dltimo momento!%. En la sesién individual ( y en su caso también en la conjunta) el
menor ha podido contar una serie de hechos o incluso ha podido mencionar a terceras personas...
es decir, ha podido trasmitir a un “tercero imparcial” dependiente del Ministerio Fiscal que

103 Sobre la vinculacion funcional del equipo técnico ver: PERIS RIERA, «El modelo de mediacién y reparacion en el
nuevo marco de la responsabilidad penal de los menores previsto por la LO 5/2000», La Ley , (2), 2001, pp. 1649-
1653.

104 En ningtin caso queriendo desconfiar de la profesionalidad de todas las personas que trabajan en la justicia de
menores.

105 Tal y como se expresa la LORPM en su art. 19 quedara excluido el supuesto en el que la conciliacién o

reparacion “no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor”.
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posteriormente va a emitir, porque asi lo dice la ley, un informe sobre él proponiendo una
medida, una serie de informacion y puede ser que no todas relacionadas con él. En esta situacioén,
me pregunto ;queda integra la imparcialidad, la confidencialidad y la seguridad del menor? A
mi entender en absoluto.

De este modo algunas Comunidades Auténomas, las menos, han considerado adecuado el
armonizar la prestacion de este servicio de mediacién en los Juzgados de Menores con las
exigencias de la LORPM. Que sirvan como ejemplo las experiencias de la Comunidad de Madrid
a través de la Agencia para la Reinsercién y Reeducacién del Menor, o de Cérdoba de la mano de
la Asociaciéon Pro-derechos Humanos de Andalucia. En relacién a la experiencia de Madrid, es el
Real Decreto 147/2004 de 16 de diciembre el que crea la agencia de la Comunidad de Madrid
para la reeducacion y reinsercion del menor infractor. Entre las competencias de esta agencia se
presenta en el punto i) la de promover la realizacion de las reparaciones extrajudiciales
solicitadas por la Fiscalia de menores, asi como el desarrollo de las competencias de mediaciéon
entre victima e infractor, dando cuenta a la fiscalia de menores. Por su parte, en Cérdoba es la
Asociacion Pro Derecho Humanos de Andalucia quien, junto a la delegacion provincial de
asuntos sociales y la Fiscalia de menores de Cérdoba, en el afio 2003 comienza a ejercer las
funciones de equipo mediador. La forma de funcionamiento es sencilla y consiste en la dacion de
aquellos expedientes de reforma que la Fiscalia considera aptos para mediaciéon al equipo
mediador. En ese momento el equipo de mediacién comienza con su protocolo interno de
actuacion.

Ya que en este trabajo se ha tratado de describir los modelos de diversion Alemén e Italiano y se
han tomado ademds algunos aspectos interesantes de éstos, también en esta cuestion es
interesante poner de relieve que en ambos paises la realizacion de las labores de mediacion son
llevadas a cabo por instituciones publicas pero desvinculadas en todo caso de las personas u
otros entes participantes directamente de funciones del juzgado de menores'%. Un ejemplo muy
interesante de coordinacién entre diferentes instituciones publicas y privadas es el proyecto
“Graffiti” o “ProGraM” que se lleva a cabo en la ciudad alemana de Munich desde el afio 2001 y
donde forman parte la Asociacion Briicke e.V. (Asociacion estatal a favor de los “delincuentes”),
la Fiscalia de Munich I, de la ciudad de Munich, la jefatura de policia de Mtnich, la oficina de la
policia estatal, la oficina de la ciudad para los jovenes, la DB Regio AG (Empresa de trenes
alemana) y la empresa municipal de servicios publicos. La respuesta fue una coordinaciéon entre
todas estas instituciones para una rapida soluciéon del asunto para el menor evitando la
estigmatizacion y planteando formas de reparacién responsabilizadoras rdpidas en actividades
para el servicio publico. Se encontraron ante supuestos de menores y jévenes “grafiteros” que a
través de un delito de dafios a bienes colectivos tenian que pagar sumas de responsabilidad civil
desorbitadas para ellos y que generaban fenémenos de criminalidad en espirall?”.

106 Sobre el modelo alemdn DUNKEL, en PiccortI (Coord.), La mediazione nel sistema penal minorile, 1998, p. 124
exponiendo como en algunos Lénder son asociaciones y en otros entidades estatales quienes gestionan los
servicios.

107 Sobre todo este proyecto HOFFLER, Graffiti- Privention durch Wiedergutmachung, 2008, especialmente pp. 56-91.
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Para poner fin a esta situacion esta Asociacion gestiona este tipo de reparaciones en las que
participan un gran nimero de entidades.

Por todo lo expuesto anteriormente concluyo con la necesidad de re-pensar si la instituciéon del
equipo técnico estd en condiciones de poder ejercitar las labores de mediacién. En mi opinién,
como ya he manifestado, no lo estd y por tanto se plantean varias alternativas a tener en cuenta y
que podrian ser asumidas por los Juzgados de Menores sin necesidad de una reforma de la
LORPM en tanto en cuanto ésta no es clara y no aclara esta obligatoriedad. La primera es que,
como he expuesto mas arriba, sean equipos de mediacién independientes del Juzgado quienes
lleven a cabo tareas de mediacién como ya se hace en algunas CCAA. Y la segunda serfa que
fuesen sélo una o dos las personas del equipo técnico, dependiendo de las posibilidades, quienes
se ocuparan de llevar a cabo solo y exclusivamente las labores de mediaciéon sin hacer
posteriormente un informe el cual harian otros miembros del equipo. Con la segunda de las
opciones, que no me parece descabellada, creo que, en parte, se mitigarian las evidentes
incompatibilidades que se han hecho evidentes en este trabajo en las labores de mediacion por
parte del equipo técnico. Los principios de la mediacién y el rol del mediador quedarian a salvo
de ser infringidos y la dependencia con el Ministerio Fiscal, siendo que no serian quienes luego

propondrian la medida, en parte también quedaria resuelta.

Sin embargo, en todo caso optaria como preferible la derivaciéon de los asuntos susceptibles a
mediaciéon a un equipo de mediadores independientes totalmente del Juzgado de menores. Las
ventajas me parecen significativas desde el punto de vista del concepto de mediacion como forma
de resolucién alternativa de conflictos, desde la formacioén exhaustiva que éstos puedan tener en
la materia, como desde la perspectiva de la integraciéon de otros agentes, en este caso sociales,
dentro del proceso penal de menores.

e) El acuerdo de mediacion

Texto La caracteristica fundamental de un acuerdo de mediacién en relacion con las resoluciones
judiciales es el gran abanico de posibilidades que ofrece el primero a diferencia de la resoluciéon
judicial. La flexibilidad del acuerdo es lo que caracteriza a la mediaciéon respecto a la
responsabilidad formal derivada del delito!®. Un acuerdo de mediacién siempre que respete el
principio basico de dignidad de las personas, el libre desarrollo de la personalidad del infractor,
sea proporcional a la gravedad del hecho cometido y todas las partes estén de acuerdo con su
contenido es perfectamente validol®. De hecho, lo interesante del acuerdo y especialmente lo es
en el contexto de justicia de menores es que éste, la solucién, a diferencia de los procedimientos
judiciales, nace del dialogo y de la “negociaciéon” entre las partes'’, lo que da lugar en dltima

instancia a la asuncién de responsabilidades mas adecuadas y asequibles para el menor y en gran

108 CRUZ MARQUEZ, RECP, 2005, p. 6.

109 En el mismo sentido CRUzZ MARQUEZ, RECP, 2005, p. 9, dice que por supuesto el acuerdo de conciliacién y
reparacion deberd respetar en todo caso el limite méximo de la proporcionalidad con la gravedad del delito
cometido, al igual que debera respetar la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad del menor infractor.

110 L. 6PEZ LOPEZ, La ley Penal del Menor y el Reglamento para su aplicacion, 2007, p. 169.
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medida maés satisfactorias para la victima. Por tanto, el acuerdo de mediacion habra de disponer
de cualquier tipo de contenido siempre que éste, primero: respete los derechos de las partes, y

segundo: haya sido acordado por ambas partes!!.

Otra cuestion es qué contenido tiene que tener el acuerdo de mediacion para que tenga
consideracion en la LORPM. El art. 19 dice que “se entendera por producida la conciliacion
cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima y ésta acepte sus
disculpas”. En la LORPM la EM no exige como requisito las disculpas del menor en un proceso
de mediacién pero si lo exige el art. 19.2 lo que, a mi entender es incompatible con una
concepcioén del derecho alejada de pretensiones moralizantes!2. Estoy con SCARDACCIONE!3, en
que la mediacién presenta a la victima varias opciones de resarcimiento material o simbélico y
que la satisfacciéon vendra correlacionada con la tipologia del delito y la entidad del dafio sufrido.
Es por ello que no conviene limitar ningtn tipo de requisito a la hora de decir qué contenido
habra de tener el acuerdo de mediacién. También se requiere la reparaciéon o un compromiso de
reparacioén por parte del autor y se desprende de la ley que sea necesario un reconocimiento del
dafio causado que no puede aceptarse que se confunda con el reconocimiento de hechos. Por el
tenor literal de la ley puede parecer que el reconocimiento del dafio se refiera a los hechos
penales que se le imputan en sentido estricto!4. Sin embargo, entiendo que la ley quiere hacer
referencia a la verdad material que surja del proceso de mediacién y no a la verdad judicial o
procesal, lo cual podria vulnerar el principio de presuncién de inocencia del menor. De no ser asi,
se ha de advertir que con esta prevision existe el riesgo de que el menor, ante la amenaza de
continuacion del proceso penal, renuncie a defender su inocencia y participe en la solucion
informal del caso con el objeto de beneficiarse del sobreseimiento del expediente por parte del
Fiscall15.

11 Por supuesto que también se podra entrar en cuestiones relativas a la responsabilidad civil ya que la ley no se
pronuncia al respecto y entendiendo que si el legislador ha querido en el proceso penal de menores que las
cuestiones penales y civiles se aborden en un mismo procedimiento no veo desde un punto de vista procesal
(tampoco desde la mirada de la mediacién) razén alguna para limitar el acuerdo de mediacion en lo relativo a la
responsabilidad civil. En contra, aunque sin argumentarlo, excluye la responsabilidad civil del acuerdo de
conciliacion y/o reparacion SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA / ORTIZ PRADILLO, La mediacién
como método de conflictos, 2010, p. 170.

112 En el mismo sentido CRUZ MARQUEZ, RECP, 2005, p. 5. Por el contrario GONZALEZ CANO, Tribunales de Justicia,
2000, p. 7, p. 837, dice que la peticiéon de disculpas y su aceptacién son presupuesto para la viabilidad de la
conciliacion. Considera que es una manifestacién externa de la viabilidad del intento de responsabilizacién del
menor.

113 SCARDACCIONE, «La mediazione penale: ipotesi per una valutazione delle esperienze attualmente in corso»,
Rass. It. Crim, (1), 2001, 157.

114 Asf lo cree CRUZ MARQUEZ, RECP, 2005, p. 9, quien dice que el riesgo de que se produzcan irregularidades tan
graves exige, en primer lugar, un escrupuloso proceso de verificacion de los hechos admitidos por el menor, de
manera que la existencia de contradicciones y la falta de seguridad acerca de su comision por el menor cierren la
posibilidad de iniciar la mediacién, sin que ello impida admitirla cuando la declaracién del infractor y la victima
coincidan sé6lo parcialmente. En este sentido, también GONZALEZ CANO, Tribunales de Justicia, 2000, p. 7, p. 834.
115CrRuz MARQUEZ, RECP, 2005, p. 8.
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Cuando en el Derecho Penal de adultos se habla de mediacion, se hace referencia a la mediaciéon
en el conflicto que surge de los “hechos subjetivos”, no en el delito o dicho de otro modo, en el
“hecho juridico”16. Asi MANNOZzI'” diferencia la posibilidad de mediar en un delito, mediar en
un hecho y mediar en un conflicto y con esto determinaremos qué se va a mediar en el marco de
un procedimiento penal. En cuanto a la posibilidad de mediar un delito advierte el autor la
imposibilidad de mediar el “delito”, esto es: nunca se podra negociar el contenido del precepto
penal. Lo que esta en discusién en la mediacién no es obviamente la definicién penal del
conflicto, que es dada por el ordenamiento y que debe ser reconocida por las partes!!8. Si no fuese
de esta manera, parece que la mediacion penal perderia la legitimacion por su propio nombre,
porque si la mediacion tiene el calificativo de penal es porque se mueve, al menos en un primer

momento, a través de la lente de la norma penal infringida.

Al igual que este autor, considero que tampoco se puede decir que en lo que se media es en el
hecho. Y lo entiendo asi porque las partes involucradas en un conflicto, normalmente, estan en
desacuerdo no sobre la existencia de un hecho (que puede ser o no calificado como delito) sino
sobre el significado del hecho. En la mediaciéon la reconstruccion de las percepciones y de los
sentimientos se da en una clave totalmente subjetiva. En mi opinién es importante que esta
interpretacion se mantenga en el Derecho de menores para preservar garantias fundamentales
del proceso. En el proceso de mediacién lo que se va a mediar es el conflicto surgido por el hecho
delictivo.

Por todo lo anterior considero que resulta sin duda inadecuado el reconocimiento de hechos que
considero que, en principio, la ley no exige!?. Sin embargo por como se prevea en el protocolo y
forma de actuacién del equipo técnico para la realizacion de la mediacién segtin el art. 5 y art. 27
se pueda entender asi. Por tanto con lo que habra que tener cuidado, mas bien, es con cémo se

realicen las derivaciones y como planteen el proceso de mediacién los equipos mediadores.

3.2.2. El proceso de mediacion tras la sentencia

Texto Anteriormente hicimos referencia a como si bien no en virtud del principio de oportunidad
sino por una concreta estrategia politico criminal de desinstitucionalizacién del menor en
determinados supuestos el legislador incluye la posibilidad de “dejar sin efecto la medida”120 por
conciliacién entre menor y victima.

116En este sentido BOUCHARD, II coraggio di mediare, 2001, p. 252; MANNOZZI, Mediazione e diritto penale, 2004, p. 41y
s.

117 MANNOZZ1, Mediazione e diritto penale, 2004, p. 39.

118 MANNOZzI, Mediazione e diritto penale, 2004, p. y ss.

119 Al contrario SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA / ORTIZ PRADILLO, La mediacion como método
de conflictos, 2010, p.168 quien entiende que lo que el menor va hacer es un “reconocimiento de hechos explicito”.
120 Entiendo que con la expresién “dejar sin efecto la medida” el legislador se refiere a la posibilidad tanto de
suspender como la de sustituir la medida. De igual modo SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ
HERMIDA / ORTIZ PRADILLO, La mediacion como método de conflictos, 2010, p. 172.

34



InDret 4/2012 Paz Francés Lecumberri

Sera el Juez de menores el competente para dejar en su caso sin efecto la medida impuesta al
menor. La propuesta para dejar sin efecto la misma debera venir o del Ministerio Fiscal o del

abogado del menor.

En cuanto a los presupuestos a los que se refiere el art. 51.3 LORPM parece sean mds amplios que
los exigidos y examinados por el art. 19 ya que no hace referencia a ningtn limite expreso. Por
tanto, soy de la opinién de entender que el legislador amplia el ambito de aplicacion de la
conciliacién respecto de lo establecido en el art. 19 LORPM!2l. Nuevamente en esta sede el
legislador habla de conciliaciéon cuando quiere decir mediacién, pero no hace referencia a la
reparacién y esto no me parece sea un mero olvido. Independientemente de las criticas que se
han hecho anteriormente a la rigida, como equivocada, definiciéon de los conceptos conciliaciéon y
reparacion, lo que esté claro es que el legislador atiende a las mismas y es por ello que no me
parece casual que en la previsiéon de sustitucion de medidas por conciliacion entre menor y
victima se excluya la reparaciéon cuyo contenido, segtun el art. 19 LORPM es: “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 realizaciéon efectiva.” El legislador ha
querido, después de la sentencia y la imposicién de una medida que para la sustitucion de la

misma solo sea necesaria y/o posible una conciliacién y no una reparaciéon’?2.

4. Conclusiones

Texto En mi opinién, corresponde desde todos los puntos de vista alabar la introduccién de las
figuras de la mediacién, conciliacién y reparacion de manera clara en la LORPM. Otra cosa es la
buena o mala fortuna de su concreta prevision y la restriccién que para determinados supuestos
ha establecido el legislador.

Las criticas que he tratado de desarrollar en este trabajo y las eventuales propuestas para

optimizar su recurso se pueden concretar en las siguientes:

1?7 Se critica la vinculacion necesaria de los procesos de resolucion extrajudicial del conflicto en el
ambito del Derecho de menores con el archivo del expediente. Se propone la posibilidad de
llevarse a cabo un proceso de mediacién por conveniencia del asunto y que este no se archive
pudiéndose utilizar el acuerdo de mediacién en otros momentos procesales oportunos. De esta
manera las limitaciones del art. 19 no impedirian la derivacién de un asunto a un proceso de
mediacién, conciliaciéon o reparacién sino sé6lo al sobreseimiento o archivo en ese momento
procesal.

121 Asi también SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA / ORTIZ PRADILLO, La mediacion como método
de conflictos, 2010, p. 171.

122 En este sentido también SANZ HERMIDA, en GONZALEZ CUELLAR/SANZ HERMIDA / ORTIZ PRADILLO, La mediacion
como método de conflictos, 2010, p. 171.

35



InDret 4/2012 Paz Francés Lecumberri

2% Se evidencian los peligros de que los procesos de resolucién alternativa de conflictos en el
ambito de menores se lleven a cabo por el equipo técnico del Juzgado de menores. Se plantea la
necesidad de crear equipos de mediacion independientes en los Juzgados de Menores o, en su
caso, otorgar las funciones de mediaciéon a algunos de los miembros del equipo técnico en
exclusiva de manera que se podrian evitar incompatibilidad con el ejercicio de la funciéon
mediadora.

3% Se desarrolla el motivo de la necesidad de interpretar las exigencias del contenido del acuerdo
expuestas en el art. 19 en términos no moralizantes, no exigiéndose por tanto el reconocimiento
de hechos.

4% Se critica la rigidez con la que se recoge el proceso de mediacion en el proceso de menores y se
aboga por una interpretacion flexible del mismo atendiendo a las circunstancias y necesidades de
cada caso concreto.

Me interesa terminar con la idea de que si bien no queda claro hasta qué punto el legislador ha
creido en la Justicia Restaurativa, y en concreto en la mediacién, como instrumento para la
justicia juvenil, si que todavia considero que estamos en un momento de optimizar este recurso y
comprobar, realmente, si el mismo es valido o no dentro del dmbito del proceso penal de
menores. Desde un punto de vista teérico considero que su encaje es indudable por todos los
argumentos que en este trabajo se han ido plasmando, pero es preciso adoptar los medios
adecuados y creer realmente en esta alternativa. En este sentido, la propuesta mas clara que se ha
hecho en este trabajo es la de desvincular la derivacién de un asunto a mediacién de los criterios
que la ley establece para desistir del expediente por parte del Ministerio Fiscal. En la convicciéon
de que son dos instituciones diferentes que no van de la mano, apuesto por romper con la inercia
de vincularlas definitivamente optimizando de esta forma el recurso de la mediacién como forma
de resolucién de conflictos que se adapta razonablemente a la justicia de menores. Es posible
llevar a cabo un proceso de mediacién por conveniencia del asunto y que éste no se archive,
pudiéndose utilizar el acuerdo de mediacién en otros momentos procesales oportunos.
Igualmente quisiera volver a incidir en la importancia de los letrados como actores activos para la
iniciacién de procesos de mediacién y gestores a posteriori de las consecuencias juridicas que el
acuerdo de mediacion pudiera tener en el menor, ya sea para una posible suspension, aplicacion
de una atenuante analégica, conformidad con el escrito de alegaciones...

Para terminar, quisiera concluir con la reflexién de que si bien el legislador no ha optado por una
justicia realmente alternativa de respuesta al delito para los menores en relacién con la de adultos
(mas bien al contrario) y a pesar de las claras tendencias en el endurecimiento de la LORPM, no
podemos perder de vista la necesidad de adecuar siempre estas respuestas en atenciéon a lo que
son las personas a las que va dirigida: nifios y jovenes. Y en este sentido considero ademas que en
lugar de tratar de resolver los conflictos en el marco penal de la justicia de menores, seria
conveniente devolverlos a la comunidad misma, promoviendo un conjunto integral de acciones
educativo-comunitarias!? extrayendo por completo al menor del aparato penal.

123 SARRADO SOLDEVILLA, Edu. Soc., (8), 1998, p. 112.
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