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INTRODUCCION

En el presente trabajo se va a abordar el tema de la mediacion como medida alternativa
a la solucidn de conflictos con menores.

La razon por la que he elegido este tema es la consideracion que debe darse a la manera
de impartir justicia con menores, puesto que se encuentran en transito de su desarrollo y
ello debe tenerse en cuenta a la hora de valorar las medidas que se les impongan, el
procedimiento seguido para ello y ademas los fines que se persiguen. En este sentido la
justicia que se imparta a menores no puede ser valorada de la misma manera que la
impartida a adultos, y en este aspecto, no solo una regulacién dispar es necesaria, sSino
también un tratamiento del conflicto con menores por mecanismos mas flexibles y
menos traumaticos para el menor. Sobre esta base se asienta la mediacién cuyo principal
fundamente en su utilizacion con menores es la reeducacion del menor y su reinsercion
en la sociedad como una persona adulta responsable y consciente de sus actos.

La metodologia seguida en este trabajo es exponer primero los origenes o antecedentes
de la justicia juvenil, es decir, cuando empieza a surgir un tratamiento diferenciado
entre la justicia con adultos y con menores de edad, y su evolucion hasta el dia de hoy.
A continuacidn se hace referencia al derecho internacional en materia de justicia con
menores, debido a que es uno de los pilares sobre los que se sustenta. La mayor parte
del trabajo estd volcado en ley 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, vigente y la cual introduce la posibilidad de mediacién penal en materia de
menores. Con respecto y bajo los parametros de esta ley, hablare de la mediacion penal
en menores contemplada, las fases en las que es posible, sus efectos, los principios que
han inspirado la ley 5/2000, etcétera.

Finalmente, se presentan una serie de argumentos a favor y en contra de la mediacion
con menores, que permiten establecer una visibn mas completa del asunto, y unas

conclusiones efectuadas al respecto.



l. JUSTICIA PENAL DE MENORES EN ESPANA: ORIGEN Y EVOLUCION

1. INFLUENCIA INTERNACIONAL EN LOS COMIENZOS Y EL
DESARROLLO DE UN TRATAMIENTO DIFERENCIADO DE LA
RESPONSABILIDAD DE MENORES INFRACTORES

La consideracion y el tratamiento diferenciado de los menores con respecto a los adultos
es un tema relativamente reciente tanto en el plano del derecho espafiol como en el
derecho internacional. Las primeras referencias de tribunales de menores que
encontramos en el &mbito internacional se remontan a principios del siglo XX con el
Derecho comparado, el conocido movimiento surgido en Estados Unidos denominado
<<Los Salvadores del Nifio>>' y la creacién en la ciudad de Chicago del Children
Court, el primer tribunal especifico de menores en 18892, Este hito sirvié de ejemplo al
resto de los paises del mundo, creando una conciencia practicamente universal del
tratamiento divisorio del enjuiciamiento y condena entre menores y mayores infractores,
apostando por una justicia rehabilitadora que pudiera dar unas soluciones mas
apropiadas y acordes para controlar y reducir la delincuencia juvenil.

2. ORIGENES EN ESPANA DE LA JUSTICIA PENAL ESPECIAL PARA LOS
MENORES

2.1. Edad Media

Si echamos un vistazo atras y estudiamos nuestra historia juridica, podemos observar
que en nuestro pais, con anterioridad al hito estadounidense, ya habian surgido algunas
figuras e instituciones que detonaban una preocupacion por la proteccion del menor de
edad con una tendencia a su rehabilitacion en la sociedad que a su punibilidad.

A) El Curador de huérfanos

Conforme al Derecho historico de Espafia, la primera institucion protectora de menores

se instituyd en 1337 por el rey Pedro IV, el Ceremonioso, mediante el Privilegio de seis

1 cov, E., y TORRENTE, G., << Intervencién con menores infractores: su evolucién en Espafia>> en
Anales de psicologia, vol.13, n°1, 1997, pag. 41.
> MARTIN OSTOS, J, <<Jurisdiccién de menores: naturaleza y competencia>>, en vLex, pag. 6.



de marzo de 1337, por el que se creo el Curador de huérfanos, que posteriormente paso
a denominarse el Padre de los huérfanos®. En lineas de algunos autores como Tomas
Roca®, esta institucion podria ser considerada como el primer Tribunal de Menores
creado en Espafia, concretamente, en la ciudad de Valencia. Los menores de los que se
hacia cargo esta institucion no eran Unicamente huérfanos sino que ademas se encargaba
de menores pobres, desamparados, de aquellos menores que hubieran cometidos delitos
de hurto, robo u otros, y en general, de aquéllos que, aun teniendo familia, el interés del

menor no aconsejaba su instancia en el entorno familiar.

Las funciones del Curador o Padre de huérfanos eran las de, ademéas de acoger y
proteger a menores, proporcionales la ayuda necesaria para que adquirieran una
formacion adecuada y un trabajo que los apartaran de los males que los acechaban tales

como la indigencia o la delincuencia®.

El Curador era designado anualmente por la justicia civil de la ciudad de Valencia, a la
que debia acudir inexcusablemente cada vez que surgia algun problema con alguno de
los menores que tenia a su cargo, puesto que el curador no se hallaba investido de

autoridad y por tanto, no podia solventar estos problemas por si mismo.

El gran inconveniente de la falta de autoridad o jurisdiccion propia del Curador, se
solvent6 en el afio 1407, a traves de una disposicion de 11 de marzo de 1407 del rey
Martin | de Aragén, el Humano. En esta disposicion se dotaba al Curador de la plena
potestad sobre los menores y se le otorgaban facultades para juzgar en todos los pleitos
penales de menores dependientes de la institucion, con la consiguiente imposicion de

faltas o castigos.

La relevancia e impronta de esta institucion se extendio a los reinos de Castilla, Navarra
y Aragon®. No obstante, esta institucion se debilitd tras los Decretos de Nueva Planta, al
quedar derogados los fueros y el Derecho valencia, y posteriormente fue suprimida por
la Real Orden de 11 de diciembre de 1793.

¥ GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores infractores en Espafia y en los paises de su entorno,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pags. 29 -33.

* T .C .Roca. Historia de la obra de los Tribunales Tutelares de menores en Espafia. Consejo Superior de
Proteccion de Menores. Madrid, 1968, pag.15.

® SANCHEZ VAZQUEZ, V., y GUIJARRO GRANADOS, T., << Apuntes para una historia de las
instituciones de menores en Espafia>>, en Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, n°84,
2002, pags. 121 — 138.

® MARTIN OSTOS, J, <<Jurisdiccion de menores...>>, cit., pgs. 2-3.



La importancia de esta institucion reside en ser la primera manifestacion de una
jurisdiccion especializada para menores Y la finalidad de reformadora y de readaptacion

social del menor que tenia.

2.2. Edad Moderna

A) Los Toribios de Sevilla y los origenes de la proteccion de menores

Toribio de Velasco’, un fraile franciscano, con el afan de proteger, educar y reformar a
los menores, establecio en la ciudad de Sevilla en 1725, de manera particular, una casa
de refugio para jovenes desamparados y delincuentes, donde contaban con una escuela 'y

un taller de educacion y formacion.

En este centro a los jovenes con cierta pericia se les encomendaba la participacion en el
proceso para el enjuiciamiento de los indisciplinados, y de aquéllos que se incorporaban
en el centro, asi como la capacidad de formar parte de la ejecucion de los acuerdos
adoptados®. Esta funcion de juzgadores tenia como objetivo que los jévenes juzgadores
utilizaran y desarrollaran su empatia, ademés de hacerlos mas sensibles y

comprometidos con la idea de justicia.

Tras la muerte de su fundador, este centro se desvio de los principios inspiradores y
objetivos con los que fue creado, y se lleno de jovenes peligrosos e incorregibles.

A pesar de lo expuesto, el ingreso en estos centros no era una opcion que se tomara muy
habitualmente, sino que suponia una excepcion a la encarcelacion de los menores

infractores.

B) Las Casas de misericordia o de caridad

A excepcidn del caso de los Toribios, a partir del siglo XVII, los menores huérfanos y
abandonados se internaban en hospicios, orfanatos o en las llamadas Casas misericordia
o0 caridad. Estas instituciones eran muy diferentes a las anteriormente expuestas, por no
decir claramente opuestas. Las razones que fundamentan esta oposicion es el

tratamiento que se les daba a los jévenes en estas instituciones, donde practicamente se

" GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., Cit., pgs. 33 -36.
® MARTIN OSTOS, J, <<Jurisdiccién de menores...>>, cit., pags. 2-3.



hallaban desatendidos, la disciplina era severa, el poder que ostentaban el personal de
estos centros desmesurado Y el trato a los jovenes delincuentes era andlogo sin tener en
cuenta el ilicito cometido ni las circunstancias personales del menor. Por tanto, primaba
un ambiente disciplinario y la preocupacion por la educacion, reinsercion o habilitacion

del menor no eran abordadas con la asiduidad necesaria.

En esta etapa, se produjo un hecho que supuso un paso adelante en el derecho espafiol
en materia de menores, cuando Carlos 1V ordeno la separacion de los prisioneros con
menos de dieciocho afios en centros de reclusion diferentes de los previstos para
mayores de dieciocho afios. Esta medida tenia como objetivo que las conductas de los
menores se vieran perjudicadas por las de los mayores, y permitir a su vez que estos
menores dedicaran su tiempo en aprender un oficio y rehabilitarse para su futura
insercion en la sociedad. Esta medida de fortalecio y consolido con el Real Decreto de
14 de abril de 1834, que promulgé la Ordenanza General de Presidios® y sentaba las
bases de la separacion que tenia que darse entre los presidiarios menores y mayores de

dieciocho afios™®.

La determinacion de la responsabilidad e imputabilidad del menor se basaba
principalmente en dos elementos: la edad y el discernimiento. En este sentido tenemos
que hablar de los C6digos Penales de 1822 y 1848 El primero de ellos, el de 1822,
consideraba inimputables a los menores de siete afios, mientras que los mayores de siete
afios y hasta los 12 eran sometidos a un examen de discernimiento. Posteriormente, el
Caodigo Penal de 1848, establecia la inimputabilidad en los menores de nueve afios y a
los mayores de esta edad sin discernimiento. Para ello, a los menores situados entre las
edades de nueve y 15 afios eran sometidos a examenes de discernimiento en aras a
determinar su responsabilidad juridica*?. También es de tener en cuenta que, pese a no
ser considerados menores de edad a los efectos del Codigo penal vigente en la época,
los individuos que tuvieran una edad comprendida entre los 15 y 18 afios veian su

responsabilidad atenuada en funcién de su capacidad de discernimiento.

2.3. Normativa espafiola preconstitucional

’ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal de menores, Dykinson, Madrid,
2011, pag. 27.

' GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., cit., pags. 33 -36.

1 SANCHEZ VAZQUEZ, et al., << Apuntes para una historia... >>, cit., pAgs. 121- 138.

2COY, E,, etal., << Intervenci6n con menores...>> cit., pags. 39-42.



En el contexto de la normativa espafiola precedente a la promulgacion de la
Constitucion espafiola de 1978, nos encontramos con la proclamacion de dos leyes de
gran importancia en materia de una justicia juvenil especializada y separada de la de los
considerados adultos. Concretamente, estas leyes son: la Ley de Bases de 2 de agosto de
1918 y Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la
Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores.

A) La Ley de Bases de 2 de agosto de 1918

Esta ley promulgada por Real Decreto de 25 de noviembre de 1918™, supuso uno de los
acontecimientos mas importantes en derecho histérico espafiol, debido a que fue la base
de la constitucién de los primeros tribunales para nifios en Espafia’*. Con base en este
nuevo modelo de justicia juvenil, los menores recibian un tratamiento acorde con su
edad mediante la imposicion de sanciones atenuadas y se les libraba de las penas,
reservadas éstas Unicamente al ambito de los adultos infractores. Se establecia con ello,
por primera vez en Espafia, una jurisdiccion especializada reconocida oficialmente para

los menores®.

No obstante, debemos hacer alusion que en este contexto estaba en vigor el Codigo
Penal de 1870 que declaraba la mayoria de edad a partir de los 15 afios, que
posteriormente con la promulgacién del Cédigo Penal de 8 de septiembre de 1928
pasaria a ser de 16 afios en adelante’®. Este Cédigo Penal de 1928 también se caracterizo
por abolir el examen de capacidad de discernimiento que se venia utilizando para la

determinacion de la responsabilidad e imputabilidad de los menores.

Ademas, el proceso adolecia de insuficiencias en las garantias jurisdiccionales para los
menores, entre otras causas, porque la defensa técnica del menor no estaba contemplada
ni tampoco la intervencion del Ministerio Fiscal en el interés del menor, sino que la
defensa del menor se llevaba a cabo o bien por el propio menor o por el tribunal que
entrara a conocer del asunto. Todo ello, muestra que aun suponiendo un importante
avance en materia de menores, se trataba aln de una regulacion deficiente, por cuanto

un menor de 15 afos no tiene ni el conocimiento ni la capacidad de elaborar y presentar

B MARTIN OSTOS, J, <<Jurisdiccion de menores...>>, Cit., pgs. 4-5.

" GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., Cit., pags. 36 -39.

> SANCHEZ VAZQUEZ, et al., << Apuntes para una historia... >>, cit., pAgs. 121-138.
¥ cov, E,, et al., << Intervencién con menores...>>, Cit., pags. 39-42.
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una defensa adecuada que tutele con eficiencia sus intereses, ni el propio juzgador de un

proceso jurisdiccional puede asumir la defensa de una de las partes del proceso.
B) La Ley de 1948

La Ley de Tribunales de Menores, junto con su Reglamento, aprobados por Decreto de
11 de junio de 1948, es una de las normas mas importantes por ser precursora del
pensamiento correccional y positivista. Uno de sus aspectos esenciales es la
consideracién que ésta disponia sobre los menores de edad, al establecer que el menor
infractor no era responsable de sus actos, por tanto, se le considerable exento de
responsabilidad penal hasta los dieciséis afios, dado que el Codigo Penal vigente en ese
momento era el de 1944, y éste establecia la mayoria de edad en los dieciséis afios*®.

Asi mismo, el 2 de julio de 1948, entro en vigor el Texto Refundido de la legislacion

sobre proteccién de menores®®.

Estos tribunales seguian adoleciendo de deficiencias en cuanto a las garantias procesales

gue ostentaban los menores. Estas insuficiencias eran, entre otras:

La falta de publicidad, las sesiones de los Tribunales de menores no eran

publicas

- Se trataba de un procedimiento inquisitivo. Seguia sin darse la oportuna defensa
juridica al menor, por cuanto no estaba previsto que el menor fuera asistido de
abogado ni que el Ministerio Fiscal velara por los intereses y la proteccion del
menor en su defensa, y el tribunal era el responsable de llevar a cabo tanto la
investigacion, como el conocimiento de los hechos y la resolucion o fallo.

- Era un proceso no contradictorio, en el que acusacion, defensa y decisién
concurrian en la figura del juzgador, sin darse siquiera audiencia al menor.

- No se atendia al principio de legalidad ni al de tipicidad , dado que se castigaban
hecho o conductas que simplemente se estimaran como irregulares, sin que
fueran constitutivas de infraccion y sin estar recogidas en ningun texto legal.

- Falta de motivacion de las resoluciones judicial. Esta ley no establecia la

obligacion de los juzgadores de fundamentar sus resoluciones y esto, entre otras

" GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., Cit., pags. 39-42.
' SANCHEZ VAZQUEZ, et al., << Apuntes para una historia... >>, cit., pags. 121-138.
Y ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., cit., pag. 48.
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cosas, dificultaba notoriamente la reclamacién en via de recurso contra las

mismas.

Esta falta de elementos esenciales en todo proceso juridico considerado legitimo nos
lleva a cuestionarnos sobre el tipo de justicia que se vino impartiendo durante la
vigencia de la LTTM. A pesar de que se establecio un tratamiento diferenciado entre
menores Yy adultos, que cuando menos, esto supuso un avance importante en el
desarrollo de la jurisdiccion en materia de menores, no resulto del todo suficiente ni
equilibrado el tratamiento que se les proporciono a éstos, por cuanto, un proceso que no
obedezca como minimo a los principios de legalidad, tipicidad, contradiccion,
publicidad y motivacion en las resoluciones, no puede ser considerado un proceso justo.
Por tanto, el procedimiento judicial seguido bajo el rigor de la LTTM podria tildarse o

calificarse como arbitrario.

2.4. Normativa espafiola postconstitucional

El momento cumbre en nuestro derecho histérico”, tanto para el ambito de menores-
que es el que nos atafie-, como en un plano general para el derecho espafiol, es la
promulgacion de la Carta Magna de 1978. A raiz de esta promulgacion comenzaria a
cuestionarse la trayectoria juridica espafiola que venia siguiéndose y planteandose un
nuevo modelo que implicaria una ardua reforma normativa acorde con los valores y

principios consagrados en la Constitucién espafiola de 1978%.

Uno primeros pasos en este periodo reformista lo dio la Ley Organica 6/1985, de 1 de

julio, del Poder Judicial®?

, que cre6 dos 6rganos jurisdiccionales claves para la tutela y
el enjuiciamiento de menores en el sistema judicial espafiol. Estos fueron, la creacion de
los Juzgados de Menores, situados en las capitales de provincia y que se encargaban de
las causas atribuidas por la legislacion penar de menores; y la creacion de un Juzgado
Central de Menores, con sede en la capital de Esparia (Madrid) y competencia en todo el
territorio nacional, que tenia atribuido el conocimiento de las conductas tipificadas

como delitos y faltas cometidos por menores de edad.

* MARTIN OSTOS, J, <<Jurisdiccién de menores... >>, cit., pags. 15-22.
*' SANCHEZ VAZQUEZ, et al., << Apuntes para una historia... >>, cit., pags. 121-138.
2 GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., cit., pags. 42-51.
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El fendbmeno renovador de la CE se manifestd en tema de los menores de edad a través
de diversas manifestaciones trascendentales contenidas en el texto constitucional. Entre

ellas, las mas notorias y relevantes, fueron:

- El art. 12 de la CE establecia la mayoria de edad en los dieciocho afios, y
suponia la unificacion en todos los sectores del ordenamiento juridico espafiol de
la mayoria de edad.

- El principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos., reconocidos en el
art.9.3 de la CE.

- Laigualdad ante la ley, tipificada en el art. 14 de la CE.

- El reconocimiento de las garantias procesales en el art. 24 de la CE. La tutela
judicial efectiva conlleva inherentemente el “[...] derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia.”

- Laespecial proteccion a los nifios, contenida en los arts. 39 y 20 de la CE.

A) La Ley 4/1992

Sin embargo, no fue hasta después de trece afios desde la promulgacién de la
Constitucién, que el Tribunal Constitucional decidiera?® declarar inconstitucional el
articulo 15 de la LTTM?*, por considerar que el proceso de menores como proceso
penal, debia ajustarse a las garantias constitucionales reconocidas en el art. 24 de la CE.
Esta declaracion de inconstitucionalidad supuso que posteriormente, y dado las lagunas
legales que esta declaracion habia provocado, se promulgara la Ley Organica 4/1992, de

5 de junio, reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de

2 Sentencia 36/1991, de 14 de febrero, del Tribunal Constitucional.
* CASTILLEJO MANZANERES, R., y TORRADO TARRIO, C., La mediacién: nuevas realidades,
nuevos retos, LA LEY, Madrid, 2003, pags. 399-400.
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Menores®, que modifico sélo parcialmente la LTTM, dejando el resto de su articulado

en vigor.

Los elementos novedosos y reformistas que dio la Ley 4/1992%° al ordenamiento

juridico fueron:

- Los principios y garantias constitucionales que recogia y conformaban el nuevo
periodo legislativo que empezaba a emerger en Espafia.

- La separacion de las fases de enjuiciamiento y de instruccion en el proceso. El
enjuiciamiento se llevaba a cabo por el juez mientras que la instruccién estaba
bajo la organizacién del Ministerio Fiscal.

- Nuevas funciones asignadas al Ministerio Fiscal, responsable de velar por los
derechos y garantias de las partes y del proceso, ademas de la facultad de iniciar
y concluir el proceso.

- Reconocimiento expreso de la asistencia letrada

- Se incorpora, por primera vez en el entramado legislativo, la teoria de la justicia
reparadora’’

- Se consolidan los medios para recurrir las resoluciones judiciales.

- Prevalencia de las medidas sancionadoras con caracter educativos sobre las
correccionales: amonestacion, internamiento por tiempo de uno a tres fines de
semana, libertad vigilada, acogimiento por otra persona o grupo familiar,
privacion del derecho a conducir ciclomotores o vehiculos de motor, prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad, tratamiento ambulatorio o ingreso en
un centro de caracter terapéutico, ingreso en un centro en régimen abierto,
semiabierto o cerrado?.

- Facultad de adoptar medidas cautelares en interés del menor

- La participacion en el proceso de equipos técnicos interdisciplinares que dictaran
informes valorativos de las circunstancias psicolégicas, familiares y sociales del

menor.

» GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., cit., pags. 44-48.

% COY, E,, et al., << Intervencién con menores...>>, Cit., pags. 42-46.

2 Supone el compromiso del infractor de realizar todas aquellas actividades orientadas a enmendar el
dafio causado a la victima. La justicia reparadora se prevé para delitos de escasa gravedad y puede
conllevar al fin de la tramitacion de las actuaciones o sobreseimiento del proceso.

% Art.17 de la Ley 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores.
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- Se consagra el principio de publicidad en las sesiones del proceso, salvo cuando

el interés del menor lo desaconseje.

El art.9 de la Ley 4/1992, determinaba que la competencia de los juzgados de menores
compendia a los hechos tipificados como delitos o faltas en las disposiciones legales
realizados por los mayores de doce afios y menores de la edad que estuviera fijada
conforme a el Cédigo penal vigente en aquélla época, que era de dieciséis afios®®. Hasta
la aprobacion del Codigo penal de 1995 por la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, no se
impuso la mayoria de edad penal en los dieciocho afios, tal y como se establece en su
art. 19 “Los menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con
arreglo a este Cadigo. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra
ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal
del menor.”*® Esta disposicion legal del CP conllevo inevitablemente a la proclamacion
de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores, que introdujo la mediacion como alternativa a la via judicial y como
medio eficaz de la resolucidn de conflictos preferido a la judicializacion del proceso con
menores, e intentando establecer una conciencia sobre la significacion de la reparacion

del dafio causado y la conciliacién entre la victima y el joven infractor®™.

. EL DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE MENORES Y SU
REPERCUSION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

La adhesion de Espafia a la Comunidad Europea en 1985% fue un hecho decisivo en el
devenir del sistema juridico espafiol, puesto que, como estado miembro de la Union
Europea tenia que adaptar su normativa conforme al derecho de la Union Europea. Esta
adaptacion suponia la adopcién de las medidas necesarias para la aplicacion de las

resoluciones comunitarias dictaras en materia de derecho penal de menores.

Asimismo, la acogida del Derecho internacional en materia de menores tuvo acogida en
Espafia mediante su suscripcion a diversos Tratados y Convenios, como pueden ser, las

Directrices de las Naciones Unidas para la prevenciéon de la delincuencia juvenil en

® COY, E., et al., << Intervencién con menores...>>, Cit., pags. 42-46.

** MARTIN OSTOS, J, <<Jurisdiccién de menores...>>, cit., pags. 17- 19.

*' CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pags. 402-
420.

%2 Acta de Adhesion de Espafia a la Comunidad Europea firmada el 12 de junio de 1985.
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1990; las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
la libertad en 1990; la Convencion de los Derechos del nifio de 1990; y las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia a menores de

1985, también conocidas como <<Reglas de Beijing>>.

La consideracion de estas disposiciones legales internacionales es trascendental para el
devenir normativo de Espafia desde su ratificacion y union a los diversos tratados a los
que se acoge y que le vinculan. Una de las manifestaciones de este respeto y adecuacion
al derecho internacional se nos muestra en la LORPM, que ademas de ajustarse a la CE
también se elabora teniendo en cuenta su sintonia y armonia con el derecho

internacional.

M. LA LEY ORGANICA 5/2000, DE 12 DE ENERO, REGULADORA DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE MENORES

1. PRINCIPIOS INSPIRADORES

Nuestro ordenamiento juridico, de conformidad con la normativa internacional, se halla
impregnado de un conjunto de principios que permiten establecer un tratamiento
diferenciado al proceso con menores respecto del seguido con los adultos™.

Si acudimos a la exposicion de motivos de la LORPM, en el motivo 11.6 se nos muestra
expresamente los principios base que han servido de pauta en la elaboracion de esta
norma, textualmente se determina que “[...]Jla presente Ley Organica ha sido
conscientemente guiada por los siguientes principios generales: naturaleza formalmente
penal pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas
aplicables a los infractores menores de edad, reconocimiento expreso de todas las
garantias que se derivan del respeto de los derechos constitucionales y de las especiales
exigencias del interés del menor, diferenciacion de diversos tramos a efectos procesales
y sancionadores en la categoria de infractores menores de edad, flexibilidad en la
adopcion y ejecucion de las medidas aconsejadas por las circunstancias del caso
concreto, competencia de las entidades autonémicas relacionadas con la reforma y

proteccion de menores para la ejecucion de las medidas impuestas en la sentencia y

3 CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pags. 402-
420.
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control judicial de esta ejecucion.” A continuacion, se ailade que “[...] en el Derecho
penal de menores ha de primar, como elemento determinante del procedimiento y de las

medidas que se adopten, el superior interés del menor®”.

Y este parrafo estd
intimamente relacionado con el segundo en el que se sostiene que “Sin embargo, la Ley
tampoco puede olvidar el interés propio del perjudicado o victima del hecho cometido
por el menor, estableciendo un procedimiento singular, rapido y poco formalista para el
resarcimiento, en su caso, de dafios y perjuicios, dotando de amplias facultades al Juez
de Menores para la incorporacion a los autos de documentos y testimonios relevantes de

la causa principal®”.

A continuacion, vamos a profundizar en cada uno de los principios consagrados en la

Exposicion de motivos de la presente ley.
1.1. Caracter sancionador y principio de legalidad penal

El caracter sancionador y la determinacion de la responsabilidad tienen que estar
inexcusablemente unidos al principio constitucional de legalidad®®, es decir, los
menores de edad Unicamente podran ser sometidos al proceso y declarados responsables
cuando hayan realizado una accién u omision tipica®’. Tiene que darse una garantia de
ley previa al hecho de que se trate, como establece el art.25.1 CE. Por tanto, el sistema
de justicia juvenil se pone en marcha cuando el hecho cometido por un menor esta

tipificado como falta o delito en el CP*®,
1.2. Primacia del interés del menor

El interés del menor se trata de un principio general del derecho que debe regir toda
interpretacion o resolucion que afecte a un menor®®. Nos encontramos con un concepto
juridico indeterminado, por cuanto, es una nocién abstracta que se conforma con la
evaluacion y valoracion de una suma de valores que hacen mas recomendable tomar una
decision antes que otra. Consiste en proteger los derechos fundamentales de las

personas menores de edad que, por virtud de la ley, tienen capacidad juridica pero no

% Motivo 11.7 de la Exposicién de motivos de la LO 5/2000, de Responsabilidad penal de menores

% Motivo 11.8 de la Exposicién de motivos de la LO 5/2000, de Responsabilidad penal de menores

% ANARTE BORRALLDO, E., Tendencia de la justicia penal de menores (una perspectiva comparada),
lustel, Madrid, 2010, pags. 104-108.

" Art. 1.1 LORPM.

% CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacién..., cit., pags. 402-
420.

* ANARTE BORRALLO, E., Tendencia de la justicia penal..., cit., pags. 104-151.

17



poseen capacidad de obrar. Al hallarse intrinsecamente unido el interés del menor y la
personalidad, se puede argumentar que uno de los derechos fundamentales de los
menores de edad que hay que proteger privilegiadamente es el libre y correcto
desarrollo de su personalidad conjugando aspectos de diversa indole, tanto en el plano
social como en el personal®.

Por tanto, el interés del menor se tiene que entender como aquello que le beneficia,
considerando este beneficio es un sentido amplio a todo aquello que redunde en su
dignidad como persona, en la proteccion de sus derechos fundamentales y contribuya al

libre desarrollo de la personalidad y su desarrollo integral.

Asi, en aras a la proteccion del menor y su interés encontramos una serie de
adaptaciones procesales al proceso de menores como por ejemplo la atencion que deben
prestar el Ministerio Fiscal, el juez y el letrado del menor no sélo a los hechos probador
y a la valoracion juridica que se haya realizado de los mismos, sino ademas y de forma
especifica a las circunstancias personales, familiares y sociales del menor, que se
pongan de manifiesto por el Equipo Técnico. Concretamente, es este Equipo Técnico el
encargado de valorar el interés superior del menor a través de criterios técnicos y no

meramente formalistas.

Asimismo, cuando se den las circunstancias establecidas por la propia ley y basandose
en el interés superior del menor, el Ministerio Fiscal, de conformidad con el principio
de oportunidad, podréa valorar si resulta conveniente no incoar expediente a un menor o

solicitar el sobreseimiento del expediente incoado a un menor.
1.3. Escalas de edad en la aplicacidn del sistema de justicia penal juvenil

El ambito de aplicacion de la LORPM* se circunscribe a los mayores de 14 afios y a los
menores de 18 cuando cometan una infraccion tipificada en el CP*2. Esta delimitacion
de la edad en la aplicacion de esta ley lleva a hacerse la pregunta de ¢qué ocurre con los
menores de 14 afos que realicen acciones tipificadas o calificadas como faltas o delitos?
Cuando la infraccion haya sido cometida por un menor de catorce afios la

responsabilidad penal no sera establecida por la LORPM, puesto que escapa a su ambito

* GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., Cit., pag. 56.

* CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pags. 402-
422.

2 Art.1 LORPM
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de aplicacion. Por ello, para determinar la responsabilidad penal de estos sujetos
tendremos que acudir a lo que dispongan las normas sobre proteccion de menores del
CC y a las demas disposiciones que se encuentren vigentes en el momento de la
comision de la infraccion. En estas circunstancias, el Ministerio Fiscal como agente
tutelar de los derechos fundamentales de los menores, informara a la Entidad Publica
de Proteccion de Menores del territorio correspondiente de cuantas situaciones tenga
conocimiento, para que ésta valore la situacion del menor infractor y adopte las medidas

legalmente previstas en consideracion con sus circunstancias.

En cuanto a los menores que estan dentro del ambito de aplicacion de la LORPM, esto
es, entre los 14 y 18 afios, existe una separacion en dos tramos de edad con el objeto de
graduar las consecuencias juridicas derivadas de las infracciones cometidas. Estos
tramos son, en primer lugar, los comprendidos entre los catorce y los diecis€is afios, y
por otro lado, los menores situados entre las edades de dieciséis y dieciocho afios. Este
ultimo tramo contiene un grado de agravacion en las consecuencias juridicas mas alto
que el primero, en atencion, a la edad y a otros elementos que justifican un tratamiento
diferenciado como pueden ser el grado de violencia, intimidacion o peligro para las

personas.
1.4. Principio de especialidad

El principio de especialidad responde al objetivo de la adopcion de un régimen integral
para menores infractores*. Esto conlleva establecer un completo sistema especializado
caracterizado ademas de por normas y procedimientos diferentes a los de adultos, por la
composicion del proceso por operadores juridicos con una formacién especializada en
materia de menores, y la asistencia a lo largo del proceso por personal especializado,
que asesore sobre la situacion real del menor y las medidas mas aconsejables para su

educacion y rehabilitacion social.

Las causas de que se requiera una justicia especializada, flexible y dispar para juzgar a
las personas menores de dieciocho afios de edad, es el reconocimiento de hallarnos con
personas que se encuentran en pleno proceso de formacion para la vida adulta. Este

proceso de formacion requiere que carecen de una plena evolucion intelectual,

* GONZALEZ PILADO, E., Mediacion con menores..., Cit., pags. 57-58.
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emocional y moral, por tanto, se considera que la recuperacion o reeducacion de los

sujetos menores de edad es proporcionalmente mayor a la de los infractores adultos.

El principio de especialidad es uno de los pilares basicos sobre los que se asienta el
derecho en materia de menores, y esto se evidencia en la impronta que tiene en diversos
instrumentos internacionales. Brevemente me permito hacer mencion a algunos de ellos,
por considerarlos de suma relevancia en el orden jurisdiccional internacional y nacional
espanol, y en como sientan las bases de una justicia para los menores de edad acorde
con su completo desarrollo. En primer lugar, la Observacion General N° 10 del Comité
de Derechos del Nifio (Parrafo 92/93) dictamina que un sistema amplio de justicia de
niflos y adolescentes requiere, a su vez, de la implementacion de unidades
especializadas en los diversos 6rganos u organismos que entren en contacto directa o
indirecto con menores, tales como la policia, la judicatura, el sistema judicial, la fiscalia,
y por supuesto, también la disponibilidad de defensores especializados u otros
representantes encargados de prestar al menor asistencia juridica u otra asistencia
adecuada. Por otro lado, y en la misma linea, las conocidas <<Reglas de Beijing>>
hacen mencion al principio de especialidad en los elementos que deben regir una
justicia penal eficaz, justa y humanitaria con los menores. Entre estos elementos se
impone la necesidad de que se seleccione a los magistrados, jueces, fiscales y
defensores de menores, valorando los conocimientos, cualidades y experiencia que éstos

posean respecto a menores y delincuencia juvenil.
A modo de conclusién y concrecién, el principio de especialidad entrafia**:

- Que los 6rganos intervinientes en procesos con menores tengan la capacidad y
competencia especifica para actuar con diligencia en los delitos cometidos por
menores de edad. Por tanto, se les exige una formacion especifica en materia de
menores.

- Que el procedimiento se adapte a las necesidades del menor relacionadas con su
desarrollo como persona y siempre en su interés, previendo incluso estandares
mas exigentes en comparacion con los vigentes para las personas adultas.

- Que los establecimientos donde se ejecuten las penas a impuestas a menores de

edad, sean diferentes de los destinados a los mayores de edad. Asimismo, a las

* Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores. A.G. res.
40/33, anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 207, ONU Doc. A/40/53 (1985).

20



autoridades administrativas de estos centros especializados deberan contar con la
adecuada formacidn y especializacidn para su tratamiento con menores.

- Que las consecuencias juridicas derivadas del delito sean diferentes de las
contempladas en el régimen penal de adultos.

- Que se favorezca e incentive la adopcion de medidas alternativas al proceso
penal. En este sentido, tal y como se sostiene por la organizacion supranacional
UNICEF: <<El sistema de justicia penal para adolescentes debe contemplar un
gran abanico de opciones que posibiliten una via diferente de la del proceso
penal y/o la suspension del mismo una vez iniciado. Ejemplos de estos
mecanismos son la mediacién penal, la conciliacion o la imposicion de
determinadas obligaciones a la persona imputada —asistir a un establecimiento
educativo o capacitarse en determinado oficio— 0 la compensacion a las victimas

a cambio de la extincion de la accion penal*>>.

1.5. Derechos y garantias del menor

La LORPM reconoce los mismos derechos y garantias que a los adultos a los menores
sometidos a un proceso penal juvenil, de conformidad con la CE y el resto del
ordenamiento juridico, particularmente en consideracién de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, asi como en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y en todas aquellas normas relativas a
la proteccién de menores contenidas en los Tratados validamente celebrados por

Espafia®’.

Muy especialmente, hay que tener en consideracion una reciente Directiva de la Union

Europea®® adoptada por el Consejo el 21 de abril de 2016, por la que se refuerzan los

> Adolescentes en el sistema penal. Situacion actual y propuestas para un proceso de transformacion.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia,
2008, pag. 31.

** ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., y NUNEZ-CORTES CONTRERAS.P., <<EI menor infractor
y las claves para su tratamiento rehabilitador>> en Dereito VVol.21, n°2, pags. 36- 38.

" Art. 1.3 LORPM

*8 La adopcion final de la Directiva es consecuencia de un acuerdo politico alcanzado entre los dos
legisladores de la Unién Europea en diciembre de 2015 y de la posterior aprobacion del Parlamento
Europeo el 9 de marzo de 2016. Una vez publicada en el Diario Oficial de la UE, los Estados miembros
dispondran de un plazo de tres afios para incorporar a su Derecho interno las disposiciones de la
Directiva. Dinamarca, el Reino Unido e Irlanda han decidido no participar en esta Directiva y no estaran
vinculados por ella.
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derechos del menor en los procesos penales. Esta Directiva establece un conjunto de
garantias procesales para los menores de 18 afios que son considerados sospechosos o
estan acusados de haber cometido un hecho constitutivo de delito. Entre las
disposiciones a tener en cuenta y los derechos en ella reconocidos nos encontramos con:
el derecho a la informacion, es decir, a que los menores sean notificados de su
condicion de sospechosos o encausados en un proceso penal, y se les advierta de sus
derechos y de los aspectos generales del proceso; derecho del menor a que el titular de
la patria potestad sea informado; derecho a la asistencia letrada ; derecho a una
evaluacion individual, en la que se valorara especialmente, la personalidad y madurez
del menor, su contexto econémico, social y familiar, ademas de cualquier vulnerabilidad
especifica que pudiera tener el menor ; el derecho a un reconocimiento médico; las
limitaciones de la privacion de libertad del menor, para que ésta se dé durante el menor
tiempo posible; la tramitacion rapida y diligente de los asuntos; el derecho a la
proteccion de la vida privada; el derecho a que el menor esté acompafiado por el titular
de la patria potestad durante el proceso; el derecho del menor a estar presente y a

participar en su propio juicio, etcétera.

2. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA JUSTICIA JUVENIL

El principio de legalidad es el que rige con caracter general el sistema procesal penal y
exige el inicio de un proceso penal cuando existan indicios de la comisién del delito, sin
que el Ministerio Fiscal pueda solicitar el sobreseimiento ni el Juez autorizarlo hasta
que estos indicios desaparezcan®®. No obstante, en determinados supuestos, a pesar de
existir indicios suficientes para apreciar que se ha cometido un delito, se posibilita
desistir en la incoacion de un proceso o la terminacion anticipada de un proceso que ya
se esta tramitando. Esto es lo que se conoce como el principio de oportunidad®. Es un
principio que atiende a razones de politica criminal y conlleva un andlisis del caso
concreto, donde se valora el beneficio que puede acarrear para el imputado, para la
victima y para la sociedad en su conjunto, la no incoacion de un proceso 0 Ssu

sobreseimiento®’.

* GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., Cit., pags. 63-74.

*® GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., cit., pags. 59-74.

51 CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pags. 402-
420.
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El papel que juega el principio de oportunidad en el proceso penal con menores se
manifiesta en la discrecionalidad que se les reconoce al Ministerio Fiscal y al Juez para
que en interés del menor, decidan el tratamiento que darle a la cuestion litigiosa. En esta
discrecionalidad y discernimiento en el proceder de una manera u otra, los érganos
judiciales se encuentran asistidos del Equipo Técnico. No obstante, no hay que olvidar
que esta discrecionalidad que ostentan el Ministerio Fiscal y el juez no es absoluta, pues
debe ajustarse a las condiciones que se establecen en torno al principio de oportunidad
en la propia ley®. Estas condiciones se fundamentan en la levedad de la infraccion, la
ausencia o intimidacion en las personas, la reincidencia o la correccion en el ambito

educativo o familiar, entre otras.

Las manifestaciones que encontramos en la LORPM del principio de oportunidad son:
el desistimiento de la incoacion del expediente por el Ministerio Fiscal, el
sobreseimiento del expediente de reforma, la conformidad en el proceso penal de
menores, la conformidad en el escrito de alegaciones del letrado del menor, la
conformidad en la fase de audiencia, la suspension condicional de la ejecucion del fallo

de la sentencia y la sustitucion de las medidas impuestas al menor.

IV. LA MEDIACION
1. CONCEPTO

La mediacién puede ser definida como un mecanismo alternativo a la solucion de
conflictos a través de la intervencién de un tercero neutral e imparcial como mediador
entre las partes de una controversia para que éstas lleguen a un acercamiento y acuerdo

respecto a la situacion litigiosa™.

En palabras de la doctora en Derecho, abogada y mediadora, Helena Soleto Mufioz: <<
[...] la mediacion es un procedimiento a través del cual un tercero imparcial ayuda a las
partes en conflicto a llegar a un acuerdo. La esencia de la mediacion que refleja esta

definicion es la autonomia de la voluntad en las partes: son las partes las que llegan a un

52 Arts. 18 y 19 LORPM.
>* DE ARMAS HERNANDEZ, M., <<La mediacién en la resolucion de conflictos>>, en Educar 32,
2003, pag. 126.
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acuerdo, libremente y auxiliado por un tercero, que, consecuentemente, ha de ser

imparcial>>*.
2. EVOLUCION DE LA MEDIACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

La préctica de la mediacion como método autocompositivo de solucion de conflictos
interpartes comienza a darse en el contexto de los conflictos de caracter disponible™, es
decir, aquellos en los que las partes tienen disponibilidad sobre el objeto del proceso y
por ello, no resulta obligatorio que las partes acudan a los tribunales para solventar los
conflictos que se hayan producido. La facultad de disponibilidad sobre el objeto juridico
controvertido es lo que lleva a las partes a poder negociar, transigir o incluso renunciar a

sus pretensiones.

Ulteriormente, se produjo una ampliacién del ambito de aplicacién de la mediacion,
incluyéndose la mediacion en la solucion de conflictos matrimoniales. Supuso un
avance por cuanto puesto los conflictos matrimoniales no son puramente dispositivos
sino que una parte de ellos reviste caracter imperativo. Con ello se permitia dar una
solucién y cobertura a los intereses de las partes a través del acuerdo adoptado en

mediacion y su posterior aprobacion jurisdiccional.

El siguiente adelanto que se pretendié alcanzar fue la intervencion del proceso
mediador en la solucion de conflictos de caracter penal, sin embargo, todavia sigue sin
haberse establecido una normativa que regule la mediacion en procesos penales. En los
procesos penales optar por la mediacion como medio de resolucién de conflictos es un
tema controvertido por diversas razones. En primer lugar, el objeto del proceso es
indisponible por las partes, por tanto, nos hallamos ante procesos de naturaleza
imperativa donde entra en juego el ius puniendi que ostenta el Estado. En segundo
lugar, tendriamos que analizar y determinar en qué partes del proceso penal podria ser
de utilizar la mediacién. A este respecto y conforme a la doctrina que existe al respecto,
parece ser que la mediacién no esta del todo apartada de los procesos penales, sino que

tiene cabida en relacion con la ejecucion de las penas impuestas®®.

** HELENA SOLETO MURNOZ, <<La mediacién: método de resolucion de alternativa de conflictos en el
proceso civil espafiol>> Revista Electrénica de Derecho Procesal — REDP. VVolumen |11, pag. 67.

> BELLOSO MARTIN, N., << Anotaciones sobre alternativas al sistema punitivo: la mediacién penal>>,
en Arcos, Revista electronica de Derecho Procesal, vol. V, pag. 5.

% Ver arts. 80 a 88 CP, relativo a las posibilidades de la mediacion en la fase de ejecucion del proceso
penal.
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No obstante, en lo referente a menores, la situacion es diferente debido a la capacidad
educadora que se le reconoce a la mediacion y ello se ha visto plasmado en la
regulacién de la LORPM®. En ella la mediacion estd permitida y juega un papel
esencial en la solucién de conflictos con menores, sin embargo, debe ajustarse a las

prescripciones que la propia ley establece.

3. CARACTERISTICAS DE LA MEDIACION

3.1.  Voluntariedad.
Las partes son las que deciden libremente someterse a un procedimiento de mediacion
como método alternativo a la solucién del conflicto, y pueden desistir libre y
unilateralmente, sin ningln tipo de consecuencias 0 perjuicios para ninguna parte, en
cualquier momento o fase del procedimiento mediador, para que el asunto se sustancie
por la via judicial®®.

3.2.  Confidencial.
El principio de confidencialidad supone que todas las manifestaciones efectuadas
durante el procedimiento mediador son reservadas y confidenciales®, y no podréan
utilizarse fuera de la mediacion ni ser alegadas en otro proceso o en el juicio que
corresponda de no haber resultado la mediacién. En este sentido, rige sobre el mediador

la exigencia de secreto profesional.

3.3. Imparcialidad y neutralidad del mediador.
El mediador tiene que tener una posicion imparcial y neutra con respecto a las partes.
Esto se entiende en que éste no puede influenciar ni decantarse por ninguna de las
partes, ni tampoco puede realizar ninguna intervencion en la que proponga soluciones o

acuerdos a alcanzar®®.

3.4.  Flexibilidad.

” ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., et al., <<EI menor infractor y las claves... >>, cit., pags. 36-
39.

** DE ARMAS HERNANDEZ, M., <<La mediacién...>>, cit., p4g. 126.

** BELLOSO MARTIN, N., << Anotaciones sobre alternativas...>>, cit., pag. 5.

% BELLOSO MARTIN, N., << Anotaciones sobre alternativas...>>, cit., pag. 5.
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El proceso de mediacion requiere una adaptacion concreta a cada supuesto®. Por tanto,
no se puede establecer un procedimiento riguroso de la forma de tramitar o decidir
cémo llevar a cabo la mediacidn sino que el didlogo y desarrollo del mismo depende del
caso concreto®. En la mediacion se tienen que valorar las caracteristicas personales de

cada una de las partes®.

3.5.  Caracter personalisimo.
El caracter personal de la mediacion consiste en la personacion de cada uno de los
intervinientes en las sesiones de mediacion que se lleven a cabo, sin que quepa la

representacion o la mediacion por intermediarios.

3.6. Defensa del interés del menor.
Una de las caracteristicas principales de la mediacion, es que siempre que en el asunto
controvertido haya un menor al que pueda afectar directa o indirectamente el
tratamiento que se le dé al hecho ilicito, las medidas o decisiones tomadas al efecto

tienen que tener en cuenta siempre el interés del menor.

3.7.  Profesionalizacion.
La profesionalizacion hace referencia a que el mediador debe tener una formacién
especifica en mediacion®, pero ademas, tratandose de mediacién con menores, también
tiene que poseer la suficiente formacion en materia de menores. Esta formacién

especifica en menores también es necesaria para los abogados que asistan a las partes.
4. LA MEDIACION CON MENORES INFRACTORES

4.1. Fundamento de la mediacién con menores
El fundamento principal de la incorporacion de la mediacion con menores infractores en
el marco de la responsabilidad penal por hechos considerados delictivos responde a las

exigencias del principio de oportunidad reglada®, cuyo objetivo fundamental es el

®® ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., et al., <<EI menor infractor y las claves... >>, cit., pags. 43-
44,

*> ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., cit., pags. 88-89.

% DE ARMAS HERNANDEZ, M., <<La mediacion...>>, cit., pag. 131.

% DE LA CUESTA, J.L. y BLANCO. I., <<EI enjuiciamiento de menores y jovenes infractores en
Espafia>> en ReAIDP / e-RIAPL, 2006, pags. 8-10.

® GONZALEZ PILADO, E., Mediacién con menores..., cit., pags. 63-74.
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respeto al interés del menor y la introduccién de la justicia restaurativa®® como método
para que tanto el menor infractor como la victima puedan enfrentar el dafio perpetrado
por el delito®”. De modo que, en la mediacion uno de los objetivos primordiales es tratar

de conciliar el interés del menor con la proteccion de la victima.

4.2. Tipos de mediacion penal con menores
Conforme a la regulacion de la LORPM, podemos distinguir dos clases de mediacion

para la resolucion de conflictos delictivos con menores:
A) Mediacién prejudicial.

a) Contenido
La mediacion prejudicial se regula en el articulo 19 LORPM vy consiste en la
posibilidad de que la victima y el menor infractor puedan establecer un acuerdo para la
reparacion del dafio causado por el hecho delictivo al comienzo de un proceso penal con
menores®®. Por tanto, para que esta mediacién produzca efectos tiene que darse antes de

la apertura de la fase de juicio oral.

b) Efectos
En el supuesto de que como resultado de la mediacion se llegue a un acuerdo, el fiscal
acordara la terminacion de la instruccion y solicitard al juez de menores el
sobreseimiento del proceso, una vez los compromisos asumidos por el menor en ese
acuerdo hayan sido efectivamente cumplidos o su incumplimiento sea por causa ajena al
menor. La falta de cumplimiento de las obligaciones asumidas en el acuerdo supondra
que el fiscal continte con la tramitacion del expediente®. El juez al que le haya sido

solicitado el sobreseimiento tendra que comprobar que la conciliacion entre el menor

% CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pags. 292-
296.

% ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., cit., pag. 66.

* DIAZ CAPPA, J., <<Mediacion con menores: limites juridicos para su aplicacién>>, pags. 26-34.

® SANZ HERMIDA, Agata M*,, “La mediacion en la justicia de menores”, en N. Gonzalez-Cuéllar
Serrano (Director), Mediacion: un método de ? conflictos. estudio interdisciplinar. Madrid, Colex, 2010,
pags.155-174.
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infractor y la victima efectivamente se haya producido, y que los compromisos del

acuerdo hayan sido cumplidos en los términos convenidos’.

c) El papel del equipo técnico
La intervencion del equipo técnico en la mediacion es el elemento esencial en el
desarrollo y trascendencia de la misma’*. Es imprescindible el informe elaborado por lo

equipo técnico sobre la conciliacion y el cumplimiento de los compromisos asumidos.

d) Presupuestos objetivos para que el acuerdo alcanzado tenga eficacia
En primer lugar hay que hacer referencia a que estos presupuestos son necesarios para
que el acuerdo alcanzado en mediacién sea valido para producir efectos suspensivos en
cuando al sobreseimiento del expediente por parte del Ministerio Fiscal y del proceso
por parte del juez de menores correspondiente. Sin embargo, la concurrencia de estos
requisitos no es preceptiva para llevar a cabo la mediacion en si misma.
Concretamente estos requisitos objetivos’® son:

- Que la gravedad de la conducta delictiva del menor infractor tiene que ser leve.
Especificamente, el hecho delictivo cometido por el menor debe constituir un
hecho tipificado como delito menos grave o falta”.

- Que en la comision del hecho delictivo no haya mediado violencia o
intimidacién grave.

- La voluntad manifiesta del menor por solucionar el conflicto’. Por cuanto esta
manifestacion pudiera considerarse un condicionante de caracter abstracto y de
dificil determinacion, la ley prevé cuando se puede entender que el menor tiene
una voluntad activa y comprometida con la solucion del conflicto que ha
causado. Estas manifestaciones de la existencia de esta voluntad son: la
existencia de una conciliacion entre el menor y la victima’, el compromiso de

reparacion del dafio causado a la victima por parte del menor infractor o de

"® CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pgs. 294-
296.

"' DE LA CUESTA, J.L. et al. , <<El enjuiciamiento de menores...>>, cit., pags. 11-13.

"2 Art. 19.1 LORPM

" La calificacion de la gravedad de los delitos debe hacerse conforme al Cddigo Penal. En concreto,
deben observarse los arts. 13, 33.2, 33.3y 33.4 CP.

"“ DIAZ CAPPA, J., Mediacién con menores: limites juridicos para su aplicacion, pags. 26-34.

" La conciliacién supone el reconocimiento del dafio causado por parte del menor, la correspondiente
disculpa por parte del infractor a la victima y la aceptacién por parte de la victima de esas disculpas. Esta
matizacion de lo que ha de entenderse por conciliacion entre la victima y el menor infractor se recoge en
el art. 19.1 LORPM.
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realizar la actividad educativa valorada por el equipo técnico’™. Respecto al
compromiso de reparacion necesario hacer unas matizaciones: en primer lugar,
el sobreseimiento del expediente s6lo podréa acordarse cuando el compromiso de
reparacion asumido por el menor sea efectivamente llevado a cabo o, en el caso
de no ser esto posible que del incumplimiento no se derive culpa por parte del
menor infractor; en segundo lugar, la reparacion del dafio causado no es
equiparable a la responsabilidad civil derivada del delito’” que corresponda, por
tanto, la reparacion del dafio ocasionado en ningin caso exime de

responsabilidad civil por el delito cometido.

B) Mediacion judicial ligada a la ejecucion de la pena impuesta al menor infractor

en el proceso.

a) Contenido y efectos
La mediacion también puede producirse tras el proceso judicial penal y una vez recaida
sentencia en donde se imponga alguna medida al menor infractor. Es lo que se conoce
como mediacion judicial, y supone llevar a cabo la conciliacion sobre los efectos de la
sentencia dictada’®, pudiendo llegar a dejar sin efecto la medida impuesta en el proceso.

La regulacién de la mediacion judicial se recoge en el articulo 51 LORPM.

b) Cese de las medidas impuestas en la sentencia por conciliacion
Hay que atender especialmente al motivo que puede suponer que la conciliacion tenga
una eficacia extintiva. En este sentido, se valora la reparacion de la victima por parte del
menor en relacién con el tiempo que lleva cumpliéndose la medida impuesta, y que de
ello, se infiera que se ha constatado el suficiente reproche a la accidn delictiva cometida
por el menor”®.
En cuanto al procedimiento seguido para la determinacién del cese de la medida

impuesta en sentencia, es el Ministerio Fiscal o el letrado del menor el que propone al

’® SANZ HERMIDA, <<La mediacién en la justicia de menores>>, en GONZALEZ- CUELLAR (dtor.),
Mediacién: un método..., cit., pags. 155-174.

"7 ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., cit., pég. 79.

® CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pags. 416-
420.

" DIAZ CAPPA, J., Mediacién con menores: limites juridicos para su aplicacion, pags. 23-34.
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juez que valore la conciliacién y los efectos que pueda desplegar la misma®. La
decision del juez al respecto se lleva a cabo previa audiencia del equipo técnico y
representacion de la entidad ptblica de proteccién o reforma de menores®. La decision
del juez no es discrecional sino que tiene que ajustarse a los criterios que se establecen
en el articulo 51.3 LORPM.

c) Limitacion objetiva
La peculiaridad del cese de la medida impuesta es que no existe ninguna limitacion
objetiva, es decir, puede ser aplicable para toda clase de ilicitos penales tanto para
delitos graves, menos graves o faltas, al contrario de lo que sucede para la validez del
acuerdo prejudicial de mediacién en donde se tienen que respetar los requisitos de

tratarse de un delito menos grave y ademas no haberse dado intimidacién o violencia.

d) Requisitos
La eventualidad de aprobar la conciliacién post processus por parte del juez se
condiciona a que la valoracion que lleve a cabo se ajuste a la verificacion de la
existencia de unos presupuestos objetivos®®. Estos presupuestos son:

- Que haya existido una conciliacion entre la victima y el menor infractor. Es
imprescindible que se constate que el conflicto producido por el delito ha
guedado zanjado y por ello, la persistencia de la medida impuesta en la sentencia
se haya desnaturalizado la finalidad de la misma.

- Que se haya cumplido durante cierto tiempo la medida impuesta. Se tiene que
evaluar que el tiempo de cumplimiento haya sido el suficiente para considerar
que se han dado los resultados para estimar que se ha cumplido la finalidad de
prevencion y reeducacion que conlleva. Asimismo, el juez debe apreciar si en
atencion al hecho producido considera que ha mediado el suficiente reproche por
el acto delictivo.

- Que se haya oido al equipo técnico y a la representacién de la entidad publica de
proteccién o reforma de menores sobre la conciliacion y el tiempo de condena

consumado.

8 BELLOSO MARTIN, N., << Anotaciones sobre alternativas...>>, cit., pag. 5.

¥ SANZ HERMIDA, <<La mediacién en la justicia de menores>>, en GONZALEZ- CUELLAR (dtor.),
Mediacién: un método..., cit., pags. 155-174.

82 CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacion..., cit., pags. 416-
420.
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4.3. Argumentos en contra de la mediacion con menores
En contra de la mediacion penal se han empleado diversos argumentos que se van a

exponer a continuacion e intentar rebatir de la mejor forma posible.

A) Principio de legalidad

El principio de legalidad versa sobre la indisponibilidad de los derechos e intereses
protegidos por las normas y la imperatividad en cuanto a su observancia®. Esto
conlleva que el procedimiento penal se repute como necesario y se excluya la
posibilidad de que se pueda llevar a cabo cualquier acto de disposicion o acuerdo en
relacién con el conflicto que haya originado el hecho delictivo. En el contexto penal y
con la aplicacion del principio de legalidad en sentido estricto, la mediacién no resulta
posible®.

No obstante, como se ha apuntado con anterioridad en este trabajo, el principio de
oportunidad permite que, en determinadas circunstancias, el principio de legalidad se
flexibilice a favor de un interés superior que se trata de proteger®®. Esta flexibilidad del
principio de legalidad la encontramos en materia de menores en la LORPM, por cuanto,
de forma reglada y bajo el condicionamiento a una serie de requisitos, se establece la
posibilidad de acudir a la mediacion para solucionar conflictos de caracter penal en

menaores.

B) Privatizacion de la justicia penal con menores
En torno a los criticos de la mediacion penal juvenil, otro de los argumentos que se ha
esgrimido ha sido el de que ésta supone que las partes del conflicto dispongan de la
facultad de determinar la responsabilidad penal de los menores y de la resolucion
conforme a sus parametros del conflicto.
En este sentido tenemos que observar las caracteristicas esenciales que reviste el
Derecho Penal:

- Es un derecho que pertenece al ambito del Derecho Publico.

8 GONZALEZ PILADO, E., Mediacion con menores..., Cit., pags. 60-62.
* DIAZ CAPPA, J., Mediacién con menores: limites juridicos para su aplicacion, pag. 4.
® ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., cit., pég. 72.
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- Tiene por funcién la proteccion de los bienes juridicos determinados por la
normativa de carécter penal.
- Latitularidad del Derecho penal la ostenta el Estado.
- El Estado para la salvaguarda de los bienes juridicos protegidos por el Derecho
Penal detenta el ius puniendi®.
Con base a esto la mediacion penal en adultos seria dificilmente discutible por el

caracter publico que detenta el Derecho Penal®’

. Sin embargo, en materia de menores, el
procedimiento y sistema en la responsabilidad penal es diferente al de adultos, por la
funcién primordial educativa en la que se sostiene®®. No podemos olvidar tampoco que
la mediacion penal con menores no es un criterio de aplicacion general, sino que es una
posibilidad que se halla expresamente regulada en la propia legislacién y responde a un
intereses superiores a proteger : el interés del menor y la restauracion del dafio causado
a la victima. En ningun caso se persigue eximir de responsabilidad penal al menor
infractor sino al contrario, a través de la mediacion se consigue establecer una
responsabilidad en el menor de mayor envergadura que la que se establece a través del
proceso penal dado que el menor se encuentra mas cercano a las consecuencias de su
mala conducta®. Asimismo, tampoco se pretende por medio de la mediacion penal
desnaturalizar el caracter publico del hecho delictivo del menor dotando a la victima de
la disponibilidad del derecho penal sino que el movil que actia en la mediacion
responde a un criterio relacionado con justicia restaurativa y el interés superior del
menor™.

En definitiva, la mediacion penal con menores no lesiona el ius puniendi dado que el
ambito sobre el que se actla es el personal, es decir, se articula en torno al dafio
causando a la victima y la responsabilizacion y restauracion de ese dafio por parte del
infractor. En ningun caso, la mediacion entra a la dimension social del delito o la
responsabilidad penal del delito encuadrado en un ambito colectivo. Y por otra parte, la
LORPM no establece una sustitucién del proceso penal por la mediaciéon sino que

Unicamente introduce la facultad u oportunidad de recurrir a ésta en diversas fases

¥ poder o facultad que ostenta el Estado para sancionar conductas reputadas como ilicitas.

¥ DE LA CUESTA, J.L. et al. , <<El enjuiciamiento de menores...>>, cit., p4gs. 10-11.

8 CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.), La mediacién..., cit., pags. 382 —
385.

® HINOJAL LOPEZ, S., Los menores ante la mediacion, pag. 8.

% SANZ HERMIDA, <<La mediacién en la justicia de menores>>, en GONZALEZ- CUELLAR (dtor.),
Mediacién: un método..., cit., pags.155-174
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procedimentales. Por tanto, se respetan plenamente las garantias de aplicacion del
Derecho Penal.

En esta linea, RIOS MARTIN vy otros sefialan que <<El proceso de mediacion no elude
la intervencion del sistema penal, ni anula el papel de la administracion de justicia. En
este sentido, la mediacién no supone una privatizacién de la justicia penal, porque
corresponde al Estado, de un lado, definir y delimitar el marco de la mediacion —sus
limites objetivos, subjetivos, formales y estructurales- y de otro garantizar el
cumplimiento de las garantias procesales, evitando eventuales abusos que pudiesen
ocurrir. Se trata mas bien de incluir de una manera mas activa a la victima y al infractor
en el proceso, con el objetivo de que la reparacion, la responsabilizacion del dafio, y la
peticion de perdon —disculpas-, no se realice Unicamente en el ambito privado, sino
también en el publico, con la trascendencia social que permiten las salas de la
administracion de justicia. La mediacion, por tanto, no vienen a suplir el sistema de
justicia penal existente, sino a complementarlo, humanizarlo y racionalizarlo. En ultimo
extremo sirve para acallar los sentimientos de venganza de la victimas en la peticién de
un incremento punitivo del Estado que nada aporta a la pacificacion y a la convivencia

social®'>>,

C) Ladisminucion de garantias que conlleva la mediacion

Uno de los asuntos mas controvertidos en cuando a la mediacion penal se suscita en el
ambito de los derechos y garantias que el proceso ofrece frente a esta solucién
alternativa de conflictos®, al entenderse que esos derechos y garantias resultan
indispensables para la salvaguarda tanto de la victima como del imputado®™. De esta
manera, resulta cuando menos necesario que la normativa que regule la mediacion
recoja una serie de derecho y garantias para las partes del conflicto de caracter analogo
a los reconocidos en el proceso judicial®*.

En relacién con el derecho de defensa, su salvaguarda se manifiesta en el derecho tanto

de la victima como del menor infractor de ser asistidos por un abogado, y en el caso de

%1 RIOS MARTIN, J.C. /PASCUAL RODRIGUEZ, Esther/BIBIANO GUILLEN, Alfonso/ SEGOVIA
BERNABE, José Luis. La mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de dialogo en el sistema penal
para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano. Colex. Madrid, 2008, pag. 45.

%2 CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.) La mediacién..., cit., pags. 232.

% ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., cit., pags. 89-90.

% ANARTE BORRALLO, E., Tendencia de la justicia penal..., Cit., pags. 104- 151.
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que fuera necesario, de un traductor o intérprete®™. No obstante, en el caso del abogado
sus funciones se reservan para antes del comienzo y después de la celebracién de las
sesiones de mediacion, pues éste no puede formar parte de ellas, puesto que Gnicamente
se componen de la presencia de las partes, del mediador y, del intérprete en caso de que
sea preceptiva su asistencia para el dialogo entre las partes. En este sentido, el
asesoramiento juridico del abogado sobre los derechos que asisten a cada parte antes de
la celebracion del juicio y la informacién posterior de las consecuencias juridicas de la
decision o el acuerdo alcanzado, resultan de especial trascendencia para entender

suficientemente amparado el derecho de defensa®®.

Respecto a la presuncion de inocencia®’, que resulta ser también una de las cuestiones
mas criticadas de la mediacion, en primer lugar en la mediacién el derecho de
presuncién de inocencia queda garantizado dado que no se trata de un procedimiento de
culpabilizacién sino meramente de reparacion del dafio ocasionado a la victima del
delito®®. En este sentido debemos entender que ambas partes se someten libre y
voluntariamente al procedimiento mediador, es decir, nadie las obliga por ningun
medio. En el supuesto de que se considere que a través de la responsabilizacion del
menor infractor por los hechos cometidos éste ha reconocido su culpa, se defiende la
postura de que este reconocimiento se ha hecho libremente sin que haya mediado
ningdn tipo de coaccion, intimidacion o promesa. La presuncién de inocencia se
manifiesta principalmente en el desistimiento del procedimiento mediador en cuando el
infractor tenga dudas sobre su culpabilidad, abriéndose el correspondiente proceso para
juzgar la situacion litigiosa®. No obstante, pese a que se parte de la culpabilidad del
infractor bajo la constatacion de hechos objetivos, dado que en caso contrario resultaria
inocua la mediacion, ésta no estd encaminada a sustituir a la funcién de los érganos
jurisdiccionales sino que su fundamento estd en la reparacion del dafio causado.
Asimismo la proteccion de la presuncion de inocencia se proyecta en el principio de
confidencialidad que rige la mediacién. En atencién a esto, cualquier delito o hecho
controvertido adicional al tema que se trata en la mediacion, no podra ser alegado ni

denunciado posteriormente ante la justicia, por cuanto, toda la informacion y el

% CUADRADO SALINAS, C., <<La mediacién ¢una alternativa real al proceso penal?>> en Revista
electrénica de ciencia y criminologia, ndm. 17-01, pags. 19-25, 2015.

% BASANTA DOPICO, J.L., La mediacién en el ambito penal juvenil, pags. 9-19.

% CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.) La mediacién..., cit., pags. 233-
244,

% GONZALEZ PILADO, E., Mediacion con menores..., Cit., pag. 78.

* ANARTE BORRALLO, E., Tendencia de la justicia penal..., Cit., p4gs. 104-108.
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contenido de la mediacién es confidencial. Ademas, en relacion con esto, el mediador

no podra participar como testigo por lo acontecido en las sesiones de mediacion.

D) Otros argumentos en contra
Ademas de los anteriormente expuestos, los criticos de la mediacion esgrimen otros
argumentos tales como la falta de seguridad juridica, la falta de garantias sobre la
imparcialidad de la persona o institucion mediadora, o la escasa eficacia del acuerdo que
se alcanza en la mediacién, debido a la carencia de poderes coercitivos del mediador

para exigir su cumplimiento.

4.4. Ventajas de la mediacion con menores
El proceso jurisdiccional adolece de la capacidad para dar una respuesta satisfactoria a
las necesidades o pretensiones tanto de las victimas e infractores del conflicto como de
la sociedad'®.
A continuacion, se muestran las ventajas que ofrece la mediacion con respecto al

proceso jurisdiccional.

A) Desjudicializacion
Espafia es un pafs que presenta una clara tendencia a la judicializacion'® en todos los
ambitos de la vida del ser humano, y este factor de excesiva reglamentacion y
requerimiento de la solucién de conflicto por la via judicial lleva a que los tribunales
estén colapsados y desbordados de trabajo. Este desbordamiento de trabajo supone que
nos encontremos con una justicia lenta en la solucion de conflictos, lo que supone en
muchos casos, una prolongacion del sufrimiento de la victima y menores garantias de

reeducacion del menor infractor por su conducta delictiva'®.

Frente a esto, el recurso a la mediaciéon con menores en la solucion de conflictos reduce
considerablemente la carga de trabajo que aborda a los organos judiciales y se

promueve la agilizacion de la justicia, ademas de disminuir los costes que los procesos

109 £l OY FERREIROS MARCOS, C., La mediacién en el derecho penal..., cit., pags. 57-81.

' SANZ HERMIDA, <<La mediacion en la justicia de menores>>, en GONZALEZ- CUELLAR (dtor.),
Mediacién: un método..., cit., pag. 158.

%2 ANARTE BORRALLO, E., Tendencia de la justicia penal..., cit., pags. 135-140.

35



jurisdiccionales conllevan para el Estado y la oportunidad del sistema de justicia de

centrarse en otros conflictos.

B) Protagonismo de la victima.
Una de las ventajas de la mediacion en la justicia juvenil con respecto al proceso es que,
mientras en el proceso la victima parece estar olvidada o desplazada, en la mediacion se
le brinda la oportunidad de ser escuchada y tenida en cuenta, y esto facilita que se pueda

reparar el dafio que se le ha causado®®

. A pesar de las reformas que se han llevado a
cabo en torno a la posicion de la victima en el proceso penal, éstas no han resultado
suficientes, ni mucho menos efectivas para reparar el dafio ocasionado a la victima®.
En este sentido hay que tener en cuenta y comprender que el dafio que se le ha causado
a la victima no sélo hace referencia al hecho de sufrir la accion ilicita sino que ademas
conlleva un conjunto de dafios psiquicos, morales y sociales a los que el proceso no
establece una adecuada reparacion. El juzgador en el proceso se ve condicionado por los
imperativos de la ley, y aun en contra de su criterio personal, debe establecer una
sancion basandose en las normas reguladoras de los ilicitos perpetrados, sin tener el
margen de apreciacion oportuno para la valoracién, analisis y determinacion de los
dafios personales que hubiera podido padecer la victima. Desde esa posicién, se puede
argumentar que existe una desatencion institucional con relacion a las necesidades de la
victima debido a que efectivamente la victima quiere que ese hecho delictivo sea
castigado, pero ello supone una parte parcial de sus pretensiones. Ademas de esto, la
victima necesita cubrir unas necesidades de caracter psicoldgico sobre el delito, precisa
de ser escuchada y de recibir un apoyo emocional que la lleve a sentirse arropada y
segura, necesita saber los motivos que han llevado al infractor a causarle ese perjuicio, y
requiere de una efectiva reparacion en los destrozos psicologicos que la accién del
infractor le haya podido infligir.

Por lo anteriormente expuesto, la mediacion es la medida més adecuada para la
reconstruccion de la victima y para que pueda establecerse un ambiente donde ella
pueda expresarse y encontrar respuesta a todos los interrogantes de la comision del
105

ilicito™, y a través de este proceso de dialogo, comprension y blsqueda de soluciones,

se facilita que la victima no se estanque en el dolor y la incertidumbre y pueda pasar

'® DE LA CUESTA, J.L. et al. , <<El enjuiciamiento de menores...>>, cit., pags. 12-20.
1% CUADRADO SALINAS, C., <<La mediacion...>>, cit., pags. 1-25, 2015.
% BASANTA DOPICO, J.L., La mediacién en el &mbito penal juvenil, pags. 3-4.
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pagina y seguir con su vida'®. Por tanto, la creencia de que el conflicto no ha quedado
resuelto o el surgir de sentimientos de venganza se ven mitigados con el recurso a la

mediacion en vez de al proceso jurisdiccional.

C) La responsabilizacion del menor infractor.

Es importante tener en cuenta que los adolescentes no son del todo conscientes del
alcance que pueden tener sus acciones y cuando se trata de la realizacion de una
conducta maliciosa o delictiva, pese a ser conscientes de que han actuado mal, suelen
tener una perspectiva incompleta o parcial de sus propias acciones®’. Por tanto, resulta
necesario que se establezca un contacto con la victima, en aras a que el joven infractor
amplie su campo de vision y sea completamente consciente y responsable del dafio o
perjuicio que su accion o acciones han causado. Este encuentro de la victima con el
menor infractor favorece el desarrollo de la empatia en éste y ademas el hecho de
hacerse responsable de sus actos es un elemento fundamental es la reeducacién de su
conducta’®. La presencia de la victima en el proceso, da la oportunidad al menor
infractor de reparar el dafio que ha causado, le enfrenta directamente con sus actos, le
ensefia las consecuencias que éstos tienen y como perjudican a los demas, y de este
modo se obtiene una experiencia y conciencia en el menor que le va a llevar a alcanzar
una mayor madurez y responsabilidad consigo mismo y con la sociedad en su conjunto.
Por tanto, esto lleva la consecuencia de que se logre evitar la reincidencia delictiva del
menor. En este aspecto, la mediacion ofrece al menor infractor un papel elemental en
su educacion al adquirir la capacidad de responsabilizarse de sus actuaciones, al obtener
la posibilidad de desarrollar sentimientos de empatia, arrepentimiento y reflexion y
ofrecerle una amplitud de la perspectiva de la repercusion que tiene su conducta con el
resto de la sociedad'®.

Frente a esto, nos encontramos que el proceso penal para el menor le supone un agravio
por diversos motivos a los que debemos hacer referencia. En primer lugar, existe un

110
I

exceso de violencia institucional ™, pues el internamiento de los jovenes infractores

1% E) OY FERREIROS MARCOS, C., La mediacién en el derecho penal..., Cit., pags. 57-60.

197 HINOJAL LOPEZ, S., Los menores ante la mediacion, pags. 14- 19.

% ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., et al., <<El menor infractor y las claves... >>, cit., pags. 36-
44,

% CASTILLEJO MANZANERES, en TORRADO TARRIO (coord.) La mediacion, pags. 375- 393.

10 <<Se entiende por violencia institucional las diferentes formas de violencia practicadas por las
instituciones del Estado, sus drganos y agentes en funcion del mantenimiento de la ley y el orden, esto es
del control social. En este concepto se incluye la violencia en los lugares de reclusion de nifios, nifias y
adolescentes ya sea con el propdsito de proteccion o por estar en conflicto con la ley penal>>. La
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sigue siendo una practica habitual que supone un sufrimiento personal del menor por su
privacion de libertad y no favorece en la educacion del mismo. En segundo lugar, el
proceso penal no propicia que el menor infractor se responsabilice de sus actos sino que
unicamente los castiga, por tanto, nos encontramos con una solucion puramente externa,
se castiga al menor por el acto ilicito pero este no lo interioriza ni adquiere un
compromiso de responsabilidad frente a su conducta. En tercer lugar, la falta de
comunicacion directa con la victima también dificulta que el joven infractor desarrolle
sentimientos de empatia sobre el dafio perpetrado, y por tanto, su arrepentimiento es
minimo cuando no nulo. En definitiva, tanto para la victima como para el menor
infractor el proceso judicial no resulta la mejor alternativa para la solucién del conflicto

planteado.

D) Todos son ganadores.
En la mediacién no hay una parte que gane y otra que pierda, sino que ambas partes son
las que logran su propia victoria. Esta victoria se sostiene en la voluntariedad en la que
se basa la solucion de conflictos a través de la mediacion. De esta manera, el acuerdo
que se adopta es el que las partes en conflicto han decidido después de haber valorado
los intereses y posturas de cada parte''!. Por tanto, la mediacion permite obtener la
satisfaccién de ambas partes del conflicto y se facilita el cumplimiento voluntario del

acuerdo alcanzado al ser las partes las que lo han acordado.

E) Ahorro de tiempo y dinero. Solucion agil y eficaz.

La mediacion permite un ahorro de tiempo, por cuanto ofrece una solucién mas rapida a
los conflictos, ademas de suponer un coste econdémico notoriamente menor al que
supondria la solucion de conflictos por la via judicial, y asimismo evidencia una
reduccion del desgaste emocional que los conflictos llevan aparejado.

La excesiva duracion del proceso judicial lleva aparejada una mayor reaccién social
contra el delincuente y la pena acaba siendo concebida mas como un castigo retributivo
gue como una tendencia educativa y resocializadora™?. Por ello, una duracién tan

prologada, ademas conllevar un mayor sufrimiento para la victima por el hecho

violencia contra nifios, nifias y adolescentes. Informe de América Latina en el marco del Estudio Mundial
de las Naciones Unidas. 2006.
" DE ARMAS HERNANDEZ, M., <<La mediacién...>>, cit., pags. 129- 134.

2 ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., cit., pags. 72-73, 82-83.
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delictivo, también implica mayores desventajas en la reeducacion del menor infractor
por cuanto se dificulta su responsabilizacién sobre sus actos y el florecimiento de una
conducta empatica.

En contraposicion al proceso penal, la mediacion ofrece soluciones mas rapidas,

eficaces, flexibles y adaptadas al caso concreto que se plantee.

F) Evita la incertidumbre del resultado.
En relacion con los puntos anteriores, y para concluir en la exposicion de ventajas que la
mediacion proporciona a la resolucion de conflictos con menores infractores, se hace
alusion al resultado o acuerdo alcanzado por las partes’®. Al ser las partes las que
consensuada y libremente adoptan el acuerdo, y bajo un lapso de tiempo
considerablemente reducido, se evita que exista una incertidumbre en cuanto a el
tratamiento definitivo que se le va a dar a la cuestion litigiosa. Son las partes las que
deciden y por tanto, son las partes las que acuerdan ese resultado que mejor se adapte a
sus intereses y necesidades. Como se ha apuntado con anterioridad, que el acuerdo sea
adoptado por las partes también facilita la ejecucion del mismo por las mismas, ademas

de la satisfaccion en cuanto a la reparacion del dafio.

"8 ELOY FERREIROS MARCOS, C., La mediacion en el derecho penal..., Cit., pags. 88-89.
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CONCLUSIONES

La mediacion ha demostrado en abundantes casos ser una medida de solucion de
conflictos eficaz y con una labor educadora y rehabilitadora en menores infractores
mucho mas eficiente que el proceso penal.

El sistema de mediacién ofrece ventajas no solo para la victima y el menor infractor,
sino para la sociedad en su conjunto. Al menor infractor le ofrece la posibilidad de
reparar el dafio que su conducta ilicita ha causado, responsabilizarse de ella y adquirir
unas aptitudes y capacidades de empatia y desarrollo personal que mediante el proceso
no seria capaz de obtener. En cuanto a la victima, el proceso judicial no satisface sus
necesidades sino que en los muchos casos se ven obviadas por una estricta aplicacion de
la ley sin tener en cuenta la dimensién subjetiva o las consecuencias morales y
psicoldgicas que han tenido lugar en la victima como consecuencia del hecho delictivo.
Por tanto, en este sentido se produce lo que se ha denominado <<victimizacion
secundaria>> pues la victima sufre al infractor pero también sufre al Estado.
Asimismo, la mediacién supone un avance para la sociedad, debido a que al
responsabilizarse de sus actos y adquirir el infractor una buena conducta civica, se
soluciona en buena medida el tema de la reincidencia delictiva y a la larga supone una
mejora considerable en la seguridad juridica. Igualmente, el tratamiento ofrecido a las
partes en la resolucion personal de sus problemas lleva a un aumento de la confianza en
la justicia.

No obstante, no debe partirse de una generalidad de la mediacion en sentido absoluto
para que resulte de aplicacion a todos los casos controvertidos. Considero que debe
hacerse un andlisis pormenorizado de cada caso concreto, y en relacién con el perfil

psicoldgico de las partes del conflicto.
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