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RESUMEN: En el articulo se aborda el estudio de
lamediacion en la Ley reguladora de |a responsabi-
lidad pena de los menores, analizando concret a-
mente las figuras de la conciliacion y la reparacion
del dafio y su relacién con el resto de medidas
previstas en la citada Ley. A tal objeto se exponen
los rasgos principales de ambas figuras, asi como
las distintas modalidades y efectos derivados de su
celebracion, tratando de profundizar en la naturale-
za y posicion de la mediacion en el marco de la
Justicia penal juvenil, como aternativa a las

medidas de carécter formal y, en especial, a las
medidas privativas de libertad. Por Gltimo, y sobre
la base de las conclusiones acanzadas a analizar
estos aspectos, se delimita el ambito de aplicacion
de la conciliacién y la reparacion del dafio Oa
través de la determinacion del grupo de menores
para quienes resulta adecuada la participacion en
alguna de estas medidas y de los supuestos a tratar
en los procesos de mediaciond y se perfilan una
serie de elementos bésicos para su configuracion en
la préctica, a tenor de las experiencias realizadas al
respecto.
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SUMARIO: 1. Contenido de la conciliacion y de la reparacién del dafio. 2. Regulacién
legal: garantias y modalidades. 3. Destinatarios. 4. Configuracion de la mediacion entre el
menor y la victima. 5. Conclusiones.

La recepcion de la conciliacion y la reparacion del dafio en la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad penal de los Menores (en adelante,
LORRPM), responde a intereses distintos’, relacionados, en mayor o menor medida,

! Acerca de los factores decisivos en la acogida por parte del Derecho penal de los programas de conciliacion
y reparacion del dafio entre e autor y lavictima, vid. TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, «Lamediacion reparadora
en la Ley de responsabilidad pena del menor», en: GONZALEZ QUSSAC, José Luis/ TAMARIT SUMALLA, Josep
Maria, Justicia penal de menoresy jovenes (Andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion),p. 115-125;
SANZ HERMIDA, AgataM?, «Lavictimaen & proceso penal de menores», AIM, N |, 2001, p. notanim. 36. Sobre
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con la doble naturaleza, penal y educativa, de esta materia. Por un lado, constituye un
paso més para € desarrollo del principio de intervencion minima en el ambito penal,
pues reconoce efectos a la resolucion informal del conflicto?, por cauces situados fuera
del proceso penal, evitando asi la estigmatizacion individual o socia que éste pueda
provocar. Por otro lado, pretende solucionar € problema de la saturacion de los juzga
dos de menores, ofreciendo un instrumento para responder a los supuestos de escasa
relevancia que, sin dgjar de intervenir ante las primeras infracciones del menor, permita
reservar laintervencion judicial paralos casos de mayor gravedad. Por dltimo, supone
también la concesion de un mayor protagonismo a la victima del delito, tradicional-
mente desatendida en el ambito penal, centrandose en la elaboracion conjunta, entre
éstay el menor infractor, del conflicto interpersonal que desencadena el hecho delicti-
VO.

Como suele ocurrir ante laintroduccién de innovaciones relevantes en sistemas bas-
tante consolidados, la prevision de estas figuras suscita criticas y alabanzas por parte de
ladoctrinay de los distintos operadores del sistema de Justicia juvenil®, que habran de
ser tenidas en cuenta de cara a permitir que ambas figuras desplieguen su potencial
educativo. De este modo, junto al andisis de los rasgos que las definen, apuntados
brevemente en laLey”, y la exposicion de las pautas basicas a seguir para su configura-
cion pedagdgica, resulta imprescindible reflexionar acerca de su naturaeza, a fin de
examinar las consecuencias que plantea la introduccion de estas figuras respecto del
tratamiento de la responsabilidad penal, a tiempo que se perfila su relacion con las
medidas previstas en € art. 7 de la LORRPM.

1. Contenido dela conciliacion y de lareparacion del dafio

La conciliacién y la reparacion son definidas legamente en e articulo 19.2 de la
LORRPM?®, concretamente: se entendera producida la conciliacion cuando el menor
reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima y ésta acepte sus disculpas’;

el desarrallo e introduccién de la Justicia informa en el dmbito de la Justicia juvenil, FUNES Jaume, «La
mediacion aqui y fuera de aqui: teorias y proyectos», en: FUNES ARTIAGA, Jaume (dir.), Mediacion y Justicia
juvenil, 1995, p. 27-37

2 Sea através de la desjudicializacion o de lareduccion de la sancion juvenil, vid. FUNES «Lamediacion aqui
y fuera de aqui», ob. cit., p. 33.

% TRENCZEK, Thomas, «V.O.R.P.; Algunos temas centrales en la mediacion del conflicto victima-infractor»,
IS, n.% 23,1993, p. 113.

4 Art. 19.2 y Exposicién de Motivos |1, nim. 12 dela LORRPM.

® Cuyo precedente inmediato se encuentra en la Ley Orgénica 4/92 de 5 de junio, reguladora de la Competen-
ciay € Procedimiento de los Juzgados de Menores (LOCPIM), arts. 15.1, regla 6 yb 16.3, DE LAMO RUBIO,
Jaime, «Lavictimaen el actual proceso de menores: presenciasy ausencias», LL, 1999 (5), p. 1917 s. De hecho, la
recepcion de la mediacion en la LORRPM estaba avalada por la experiencia préctica desarrollada en Catalufia
desde d afio 1989-90 y su confirmacion en la LOCPIM, vid. GMENEZ-SALINAS | COLOMER, Esther, «Lanueva
Ley de Justicia juvenil en Espafia: un reto para € 2000», en: GIMENEZ-SALINAS| COLOMER, Esther (dir.),
Legidacion de menores en € siglo XXI: andlisis de Derecho comparado, 1999, p. 113; FUNES, «Lamediacion agui
y fuerade aqui», ob. cit., p. 39; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, Derecho penal juvenil, 2003, p. 438, (nota niim.
525 in fing); TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadorax», ob. cit., p. 53.

® Critica |a relevancia concedida a requisito de la aceptacion de las disculpas por parte de la victima, por
supeditar la operatividad de la conciliacion a la voluntad de la victima, GOMEZ RIVERO, M@ Carmen, «Algunos
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mientras que la reparacion se define como e compromiso con la victima o con €

perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de ellos o de la comunidad,
seguido de su realizacion efectiva’. Ambas figuras se dirigen a la regulacion del
conflicto®, asociado a la comisién de un hecho delictivo, entre el infractor y la victima
o perjudicado’, centrandose la primera en elaborar dicho conflicto a través del recono-
cimiento del dafio y la peticion de disculpas por parte del menor, mientras la segunda
lo hace mediante su compensacion “simbdlica’ 10, con laredizacion de las actividades
concertadas en el acuerdo de reparacion. En este sentido, |a diferencia entre la concilia-
cion y la reparacion, no reside tanto en el caracter psicologico o moral de la primera
frente al contenido materia de la segunda®’, sino que, siendo comiin a ambas la cele-
bracién de un proceso de mediacion entre e menor y la victima'?, en e que tiene lugar

aspectos de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad pena del menor», APen,
2001, X, p. 168.

” LANDROVE DiAz, Gerardo, Derecho penal de menores, 2001, p. 289; TORRES FERNANDEZ, Maria Elena,
«Los caminos hacia una Justicia reparadora en la Ley Organica de responsabilidad penal del menor», APen, 2002,
XXV, p. 655; PERISRIERA , Jaime, «El model o de mediaciony reparacion en el nuevo marco de la responsabilidad
penal delos menores previsto por laL.O. 5/2000», LL, 2001 (2), p. 1649-1653, p. 1649, entre otros.

8 Su correspondiente en la L ey de Tribunales de menores alemana (Jugendgerichtsgesetz, en adelante JGG) es
lafigurade lacompensacion entre el autor y la victima (Tater-Opfer-Ausgleich, en adelante TOA), que congtituye
la posibilidad de solucionar €l conflicto desencadenado por el hecho delictivo mediante el establecimiento de un
acuerdo entre ambas partes con la mediacién de un tercero (8810.7 y 45.2 JGG, con ladiferencia, respecto dela
legidacion espafiola, art. 19.4 LORRPM, de que en este Ultimo caso € Fiscal desiste de la continuecion del
expediente sin necesidad de consentimiento por parte del Juez de Menores). Vid. BAG, «Leitfaden fur die
Anordnung und Durchfiihrung der "Neue Ambulanten Mal3nahmen” ("Minederstandards’)», en: BUNDESA R-
BEITSGEMEINSCHAFT FUR AMBULANTE MARNAHMEN NACH DEM JUGENDRECHT, Ambulante Mafnahmen und
sozial padagogische Jugendhilfeangebote fur junge Srafféllige. DVJJ Bd. 20, 1992, p. 411; SCHRECKLING, Jirgen,
«Téter-Opfer-Ausgleich bei Jugendstraftaten: Zur Lage der Projektarbeit und ihren Perspektiven in der Bundesr e-
publik Deutschland», en: BMJ (ed.) Jugendstrafrechtsreform durch die Praxis. Konstanzer Symposium, 1989, p.
218s; OSTENDORF, Heribert, Jugendgerichtsgesetz — Kommentar, 5., vollig Gberarb. Aufl., 2000, comentario a §
10 JGG, nim. margina 18, p. 134 s.; BANNENBERG, Britta, Wiedergutmachung in der Srafrechtspraxis. Eine
empirisch-kriminologische Untersuchung von Tater-Opfer-Ausgleichsprojekten in der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1993, p. 6; T RENCZEK, Thomas, Srafe, Erziehung oder Hilfe?, 1996, p. 54s;, BOHM, Alexander, Einfihrung
in das Jugendstrafrecht, 32 ed., 1996, p. 174; MENER, Claudius, «Hermes oder: Uber die Rolle "aternativer"
Sanktionen in der Jugendkriminalpolitik und die Idee der Mediation», KrimJ 28/1996, p. 166; EISENBERG, Ulrich,
Jugendgerichtsgesetz, 8 ed., 2000, comentario a § 10 JGG, nim. marginal 27; HERING, Eike/ SESSAR, Klaus,
Praktizierte Diversion. Das "Modell Libeck' sowie die Diversionsprogramme in Kéln, Braunschweig und
Hamburg, 1990, p. 25.

® Laidea de "regulacion del conflicto” en este &mbito sdlo indica, en principio, que e conflicto suscitado por
¢l delito sera sometido a una solucion racional y orientada ala consecucion de un fin, sin explicitar, sin embargo,
el modo de acanzar esa solucion, ni tampoco el contenido de la misma. PEREZ SANZBERRO, Guadalupe, Repara-
cion Yy conciliacién en € sistema penal. ¢Apertura de una nueva via?, 1999, p. 20.

9 En tanto no se trata, a diferencia de la pieza de responsabilidad civil, de la reparacién material, valorable
seglin criterios objetivos previamente fijados, sino més bien de lo que puede significar el hecho de que & menor
infractor realice determinadas actividades que han sido acordadas entre éste y lavictimadel delito en € proceso de
mediacién. Insiste en la diferenciacion entre la conciliacion-reparacion y la responsabilidad civil, TAMARIT
SUMALLA, «Lamediacion reparadora, ob. cit., p. 67.

1 Mantienen estadistincién, entre otros, SANZ HERMIDA, AIM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 203; HIGUERA GUIME-
RA, Derecho penal juvenil, ob. cit., p. 438; GOMEZ RIVERO, APen, 2001, X, ob. cit., p. 168. En otro sentido, sefidla
la fata de un criterio homogéneo como base de la distincion entre ambas figuras, HERRERA M ORENO, Myriam,
«La "conciliacion menor-victima' en el ambito de la desviacion juvenil: reflexiones en torno a su controvertica
plasmacion en la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero», AIM, N° |, 2001, p. 433.

12 a "mediacion” constituye una forma de intervencion en un conflicto, un método, que consiste basicamente
en fcilitar la comunicacion entre las partes enfrentadas que posibilite la adopcidn de un acuerdo entre las
mismas (nota bene)". Cit. PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 22. Mid. también, GARCIA

RECPC 07-14 (2005) - http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-14.pdf



14: 4 Bestriz Cruz

el tratamiento del hecho cometido y de sus consecuencias, representan dos modalidades
distintas de plantear la solucién pacificadora entre las partes'®: bien a través de un
acuerdo en & que se determinan las actividades a redlizar por € menor en beneficio de
lavictima o de la comunidad, en € caso de la reparacion, bien mediante la presentacion
de disculpas por el menor y su posterior aceptacion por la victima, en el caso de la
conciliacion™®. Desde esta perspectiva, el procedimiento de mediacion, que tiene lugar
tanto en la conciliacién como en la reparacion del dafio, recupera el primer plano en la
exposicion de estas figuras'®, resaltando el hecho de que ambas implican la concesion
de un espacio especifico para la atencion directa del conflicto interpersonal, paralelo a
social, que provoca e delito™®/*’, a tiempo que obliga a plantear el andlisis de los
efectos que desencadena su solucion'®, en un ambito, el del Derecho penal de menores,
cuya razon de ser no es otra que la defensa social.

Laideade "conciliacion" implica el acuerdo entre sujetos que parten, en principio,
de posturas discrepantes o posiciones de intereses enfrentadas™®. Segun |a regulacion
establecida en la LORRPM, supone € reconocimiento del dafio causado por parte del
menor, junto a la peticion de disculpas ante la victimay su consiguiente aceptacion por

MATAS Elvira, «La mediacion penal», en: RUIZ RODRIGUEZ, Luis Ramoén / NAVARRO GUZMAN, Jose Ignacio
(coord.), Menores, Responsabilidad penal y atencidn psicosocial, 2004, p. 635.

13 Califica a la restitucion del dafio como un "paso simbdlico hacia la conciliacion”, TRENCZEK, IS, n° 3,
1993, ob. cit., p. 115.

14 Al objeto de evitar la normativizacion de dos categorias de victimas —Ias que perdonan, por un lado, y las
gue demandan esfuerzos materiales, por otro, como apuntaHERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, p. 433, n.p. n.°
36—, conviene dgjar en manos de ambas partes la decision por uno u otro modo de findizar la mediacion,
dependiendo de su percepcion individual del conflicto y del tratamiento interactivo del hecho ddlictivo y sus
consecuencias.

15 Cabe afirmar, de hecho, que la nota distintiva de estas figuras reside en el profundo impacto psicol6gico de
la.comunicacion interpersonal, HERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 432 (notanim. 33), en referencia
a GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio, Derecho Penal. Introduccion, 2000, p. 501; GIMENEZ-SALINASI
COLOMER Esther, «La mediacion en la justicia juvenil: una vision desde e Derecho comparado», Eguzkilore,
NUmero 10, 1996, p. 208. Si se entiende recogido bajo el término "actividad" tanto la conversacién con animo
conciliador como la prestacion de un servicio encaminada a compensar, directa o indirectamente, los dafios
inflingidos, se puede afirmar, siguiendo a FUNESARTIAGA, que la esencia de ambas figuras reside en "la confron-
tacion del sujeto infractor con la propia conducta y sus consecuencias, la responsabilizacion de las propias
acciones y la compensacion posterior a la victima mediante la realizacion de una actividad en beneficio suyo”,
FUNES «La mediacién aqui y fuera de aqui», ob. cit., p. 42. También TAMARIT SUMALLA, «La mediacion
reparadorax», ob. cit., p. 64 ss., quien sefida que ambas figuras se refieren aun mismo programa politico criminal.

18 TRENCZEK, IS, n.° 3, 1993, ob. cit., p. 114; PETERS Tony / NEY'S, Achille, «L_a pena considerada desde una
perspectiva de la reparacion», Eguzkilore, Nimero 8, 1994, p. 191; FUNES, Jaume, «Unaintroduccion inevitable:
épor qué este libro y por qué la mediacion?, en: FUNES ARTIAGA, Jaume (dir.), Mediacion y Justicia juvenil,
1995, p. 19 s.; GARCIAMATAS «Mediacién penal», ob. cit., p. 637.

7' bien es preciso sefidar que la idea de conciliacién y de consecucion de un acuerdo entre las partes "no
implica necesariamente que se produzca una aceptacion intima o identificacion personal completa con
contenido del acuerdo, ni que se recupere integramente e estado de una relacion interpersonal existente antes de
que se produzca la situacion de confrontacion (nota bene)”, cit. PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion,
ob. cit., p. 22.

'8 Resulta apropiada |a critica reslizada por HERRERA MORENO acerca de |a reconduccion de la mediacion a
bases puramente fécticas, en relacidn a sus repercusiones de carécter procesal, en vez conceder a estas figuras un
espacio menos dependiente, en razon de los efectos de relevancia sustantiva, procedimental y ejecutiva que
provoca, vid. HERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, p. 427-429.

19 PEREZ SANZBERRO , Reparacion y conciliacién, ob. cit., p. 22.
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esta Ultima®™. Asi, y aunque en la Exposicién de Motivos se exige e arrepentimiento
del menor infractor, la omision de toda referencia a este Ultimo en e texto del art. 19.2
de la LORRPM hace decaer este requisito”’; incompatible por otra parte con una
concepcion preventiva del Derecho penal alejada de pretensiones moralizantes®. Por
otra parte, en cuanto ala aceptacion de las discul pas por la victima, indispensable para
que tenga lugar la conciliacion entre ambas partes®, su ausencia no impide que se
reconozcan efectos procesales a la participacion del menor en un procedimiento de este
tipo, siempre y cuando ello sea debido a causas gjenas a su voluntad (art. 19.4
LORRPM). Esta posibilidad, que debera ser tratada en todo caso con suma cautela,
favorece claramente la consecucion del interés superior del menor, ejercitando el
aprendizaje para la asuncién de responsabilidades a través del reconocimiento del dafio
causado y la solicitud de disculpas ala victima, y coloca a proceso de mediacion en si
mismo como eje central de esta institucién®®, con independencia del concreto resultado
obtenido®.

La reparacidn, como prestacion voluntaria del menor infractor, sirve de soporte ala
regulacion del conflicto en el que estan involucradas éste y la victima, con la ayuda de
la instancia mediadora, cuya funcién consiste en posibilitar la comunicacién entre
ambas partes. Concretamente, en € marco de la LORRPM, se materializa en e com-
promiso del menor con la victima o con e perjudicado para realizar determinadas
acciones en beneficio de ellos —reparacion directa— o de la comunidad —reparacion

20\/id. BERNUZ BENEITEZ, Marfa José, «La conciliacion y la reparacion en la L.O. 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de laresponsabilidad pena de los menores. Un recurso dternativo o complementario a la Justicia de
Menores», RDPCr, 22 época, n.° 8 (2001), p. 278; HERRERA MORENO, AJM, N.° I, 2001, ob. cit., p. 434;
HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, ob. cit., p. 439; PERIS RIERA, LL, 2001 (2), ob. cit., p. 1649; LAN-
DROVE DiAz, Derecho penal de menores, ob. cit., p. 289; MAPELLI CAFFARENA, Borja/ GONZALEz CANO, Maria
Isabel / AGUADO CORREA, Teresa, Comentarios a la Ley Organica 5/ 2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, 2001, p. 160.

2L | ANDROVE DiAz, Derecho penal de menores, ob. cit., p. 289; HERRERA MORENO, AMM, N.° |, 2001, ob.
cit., p.434. Entiende, en sentido contrario, que esta medida sdlo puede desplegar su eficacia cuando d infractor
esté efectivamente arrepentido, se disculpe, y la victima otorgue su perddn porque lo interiorizay hace suyo, PERIS
RIERA, LL, 2001 (2), ob. cit., p. 1649.

22 Al respecto, PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 396-398; HERRERA MORENO, AJM,
N.° 1, 2001, ob. cit., p. 433 s.

23 No es que su carencia sea contradictoria con e concepto de conciliacién —como puntualizan TORRES FER-
NANDEZ, APen, 2002, XXV, ob. cit., p. 655; PERISRIERA, LL, 2001 (2), ob. cit., p. 1650—, sino smplemente que
el proceso de mediacion entre e menor y la victima no finaliza con un acuerdo de conciliacion, quedando
paralizado en la presatacion de las disculpas por parte del menor.

24 TORRES FERNANDEZ, APen, 2002, XXV, ob. cit., p. 655.

5 En este sentido, PEREZ SANZBERRO distingue dos dimensiones en el concepto de conciliacion: por un lado,
laque hace referencia a logro de un resultado, el acuerdo entre las partes; por otro, el propio "procedimianto”, que
supone el protagonismo de los sujetos directamente implicados en €l delito (infractor y victima) en su tratamiento
y en laregulacion de sus consecuencias, a través de un proceso comunicativo que se caracteriza por la horizontali-
dad y lafinalidad de contribuir ala pacificacion de las relaciones entre ambas. PEREZ SANZBERRO, Reparaciény
conciliacién, ob. cit., p. 22 (notanim. 60).

26 De modo que lo rellmente relevante sea el tratamiento del conflicto particular, entre el menor y lavidima,
provocado por €l delito; de hecho, la mediacion no aspiradnicamente ala satisfaccion de esta Gltima sino también
a confrontar d menor con su conducta y las consecuencias que de €ella se desprenden, vid.. DELGADO MARTIN,
Joaquin, «Lamediacion de lajusticia de menores. Una experiencia positivar, Apen, 1998, 11, p. 20.
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indirecta—?', seguida de su efectivo cumplimiento. La reparacion del dafio constituye
e «nlcleo cristalizador» del acuerdo entre €l autor y la victima, aunque, en su calidad
de prestacion ala victima, no resulte imprescindible en todo caso para que pueda darse
por zanjada la situacién de conflicto®®. Su concurrencia implica en dltimo término, a
igual que la conciliacion, la satisfaccion psico-emocional de la victima, atendiendo a
sus intereses globalmente, |o que abarca tanto prestaciones materiales como inmateria-
les®®, y ello sobre la base de la disposicion del menor para asumir su responsabilidad
ante ella 'y reparar el dafio causado, 1o que confiere a esta figura un cierto caracter
simbélico de cara a la sociedad®. Precisamente esta flexibilidad constituye un rasgo
distintivo de la reparacién convenida en € ambito de la mediacion penal respecto de la
gue emana Bl gercicio de la accion por responsabilidad civil derivada del delito o
falta, distinta del procedimiento de mediacion® y encaminada directamente a la indem-
nizacion de los dafios causados efectivamente a la victima, como efecto juridico
obligado que sigue a delito®. Todo ello, eso si, sin perjuicio de que en la valoracion de
esta Ultima se tengan en cuenta las prestaciones redlizadas por parte del menor como
consecuencia del compromiso acordado en el marco de un proceso de mediacion
penal®. Por Gltimo, el procedimiento mediador finalizado con un acuerdo de repara
cion concreto, mediante el que el menor se compromete a la realizacion de las presta
ciones convenidas, es susceptible, al igual que ocurre con el proceso de conciliacion, de
provocar efectos de caracter procesal aln cuando no tenga lugar la g ecucion de tales
prestaciones, siempre que los compromisos de reparacion no pudieran llevarse a cabo

27 BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8 (2001), ob. cit., p. 276; VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos, Ddin-
cuencia juvenil. Consideraciones penalesy criminoldgicas 2003, p. 293 s.

28 pEREZ SANZBERRO , Reparacion y congiliacion, ob. cit., p. 23.

29 pPEReZ SANZBERRO , Reparacion y conciliacién, ob. cit., p. 19s.

%0 Seffalan la relevancia de la asuncion de compromisos por parte de la comunidad en que viven los j6venes,
de cara a posibilitar |a realizacion de actividades relacionadas con la personaidad del menor infractor VAZQUEZ
GONzALEZ, Delincuencia juvenil, ob. cit., p. 294; FUNES «Violencia juvenil», ob. cit., p. 269. De hecho, en
algunos paises las experiencias de mediacion han derivado en formas que involucran alacomunidad en € proceso,
compensando un enfoque reduccionistadel hecho criminal como un conflicto bilateral entre el autor y lavictima; a
lavez que protegen laintegracion del infractor en la comunidad, TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadora,
ob. cit., p. 49.

31 Asi, a diferencia ce la LOCPIM, en que no se abria autométicamente pieza separ ada de responsabilidad
civil, con la regulacion actud se evita la "tentacion” de admitir la reparacion para evitar asi cualquier otra
compensacién, econémica o no, BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8° (2001), ob. cit., p. 277. Insistenenla
necesidad de diferenciar ambas figuras, PERIS RIERA, LL, 2001 (2), ob. cit., p. 1652; LANDROVE DiAz, Derecho
penal de menores, ob. cit., p. 289; VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, ob. cit., p. 285, quien, en referencia
a ALASTUEY DOBON, M@ Carmen, La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penal es, 2000, p. 201,
considera que la procedencia de la reparacion se encuentra en el derecho civil de dafios. En otro sentido, QUE-
RALT, Joan J., «Victimasy garantias: algunos cabos sueltos», en: SLVA SANCHEZ, Jesis M2, Politica Criminal y
nuevo Derecho Penal (Libro Homenaje a Claus Roxin), 1997, p. 153.

%2 Distingue expresamente entre la " obligacion” penal de restituir y e resarcimiento civil, HIRScH, Hans Joa-
chim, «Laposicién del ofendido en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal, con especial referenciaala
reparacion», CPCr, n.2 42, 1990, p. 565 ss.; siguiéndole, SANZ HERMIDA, Agata M2, «La victima en el proceso
penal de menores», AIM, N.° |, 2001, p. 202. PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 18s.

33 Acercadel concepto de regulacion del conflicto, asi como de la distincion entre los conflictos anteriores y
posteriores a delito y su consiguiente tratamiento en el dnbito de la mediacion penal, PEREZ SANZBERRO,
Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 20 ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-14, p. 14:1-14:34 [0 1SSN 1695-0194



Lamediacion en laLey Penal de Menares: conciliacion y reparacion del dafio 14: 7

por causas gjenas a la voluntad del menor (art. 19.4 LORRPM)*. Lo que confirmala
relevancia otorgada al procedimiento de mediacion en si mismo, como espacio destina
do a tratamiento de los hechos por parte de las personas directamente implicadas, en
orden a promover la educacion socia del menor y la solucion del conflicto interperso-
nal derivado del ddlito.

2. Regulacion legal: garantiasy modalidades

Por lo que se refiere alas garantias, interesa sefidlar desde un principio que €l caréc-
ter informal® de la mediacién pena no exime del mantenimiento de las garantias
exigidas en el proceso penal de menores®®, en tanto estas figuras despliegan efectos
respecto de la declaracién de la responsabilidad penal del menor —posibilidad de
sobreseimiento del expediente una vez producida la conciliacién o la reparacion del
dafio, limitada exclusivamente en funcidn de la gravedad del delito (art. 19.1 de la
LORRPM)—>’, asi como respecto de |a ejecucion de la medida aplicada —el art. 51.2
LORRPM permite a Juez de menores dejarla sin efecto cuando considere que éstay €
tiempo de duracion de la medida ya cumplido son suficientes para expresar e reproche
gue merecen los hechos cometidos—. En el contexto de la delimitacion de la responsa
bilidad penal, se habla de recursos “pseudojudiciales’, en tanto es el Ministerio Fiscal
quien decide, dentro de los limites legales relativos a la gravedad del delito cometido
—habré de tratarse en cualquier caso de un delito menos grave o falta (art. 19.1in fine

% PERIS RIERA, LL, 2001 (2), ob. cit., p. 1650. Con anterioridad a la LORRPM, d art. 15.1.6° de la LTTM,
tras la reforma introducida por la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, requeria, para proceder d archivo de la
causa, que €l Fiscal lo solicitara, que no se hubiera empleado violencia o intimidacion y que los hechos fueran de
"poca gravedad”, que € menor hubiera reparado 0 se comprometiera a reparar € dafio causado a la victima,
bastando con la concurrencia de alguna de estas causas para poder acordarlo, segiin la Instruccién 1/1993 de la
FGE, ob. cit., p. 149, que, asu vez, considera el incumplimiento del compromiso de reparacion determinante dela
reapertura del expediente, p. 150. Respecto de esto Ultimo, en sentido contrario, AGUIRRE ZAMORANO, Pio,
«Medidas aplicables en la legidacion de menores», en: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manue (dir.),
Menores privados de libertad, 1996, p. 205.

%5 Por tratar se de medidas que tienen lugar "fuera" del procedimiento penal formal, distinguiéndose asf de las
previstas en € art. 7 de la LORRPM, que se imponen por medio de sentencia judicial, una vez concluido el
proceso. Por todos, TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 48.

% Precisamente éste es uno de los aspectos més criticados respecto de los procesos de conciliacion y repara:
cion del dafio; en este sentido, sefidla SANZ HERMIDA "la escasa trasparencia y publicidad [..]; la falta de
imparcialidad del organismo al que se confian las |abores de mediacion; la forma de configuracién de la solucion
del conflicto, apartandose de las reglas juridicas y desembocando muchas veces en la aplicacion simple de la
l6gica de las relaciones de fuerza econdémica y sociales; o las graves limitaciones que en orden a la €eficacia
supone la carencia de poderes coer citivos en los sujetos que resuelvan, lo que impide dictar medidas cautelares o
iniciar procedimientos g ecutivos (nota bene)”, cit. SANz HERMIDA, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 203.

37 En redlidad, con el sobreseimiento del expediente se produce "una renuncia a la exigencia de responsabili-
dad penal en una relacion formal del Estado frente al delincuente, pero que, en absoluto se encuentra falta de
control, $no sujeta a un protocolo de actuacion en manos de entes pablicos', cit. TORRES FERNANDEZ, CPCr
2003, n° 79, ob. cit., p. 89. "La conciliacion victima-delincuente debe ubicarse dentro del Derecho Penal, y
regirse segln sus principios generales, aunque se lleva a término fuera del proceso penal”, G MENEZ-SALINASI
COLOMER Esther, «La conciliacién victima delincuente como alterndiva a la justicia pena», en: SORIA VERDE,
Miguel Angel (comp.), La victima: entrelajusticiay la delincuencia. Aspectos psicoldgicos, socialesy juridicos
de la victimizacién, 1993, p. 153, citado por BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8 (2001), ob. cit., p. 266
(notandm. 5).

38 BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8° (2001), ob. cit., p. 265.
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de la LORRPM) —, acerca de los efectos procesales de ambas figuras, solicitando a
Juez de menores €l sobreseimiento del expediente. Ahora bien, la decision final de este
ultimo acerca del reconocimiento de efectos desjudicializadores a proceso de media
cion®, no es suficiente para asegurar el mantenimiento de |as garantias penales bésicas
durante €l inicio y posterior desarrollo de dicho proceso.

Concretamente, la introduccion de la conciliacion y la reparacion del dafio en €
Derecho penal de menores plantea ciertas dudas desde €l punto de vista del manteni-
miento del principio de presuncién de inocencia®, pues en el proceso de mediacion
extrajudicia se presupone que €l menor ha cometido €l delito objeto del procedimiento,
siendo la victima quien afirma la comisién de los hechos por éste, ademas de actuar
como parte en la negociacion del acuerdo de solucién del conflicto™. Por otra parte,
existe € riesgo de que & menor, ante la amenaza de continuacién del proceso penal,
renuncie a defender su inocenciay participe en la solucion informal del caso al objeto
de beneficiarse del sobreseimiento del expediente por parte del Fiscal de Menores, en
virtud del art. 19.4 LORRPM“. Asimismo, la propia celeridad del proceso™, junto ala
excepcion previstaen € art. 27.3 de la LORRPM [Oque exime al Equipo Técnico de la
obligacion de realizar un informe acerca de la situacién personal y social del menor

%9 Sobre la necesidad de martener la "garantia judicial en el cierre del proceso mediador”, TORRES FERNAN-
DEZz, CPCr 2003, n.° 79, ob. cit., p. 89, quien considera que esta decision "debera ser siempre motivada en funcion
de la valoracion que resulte de los hechos y de las circunstancias personales, familiares y sociales del menor";
AGUIRRE ZAMORANO, Pio, «Los jovenes del siglo XIX: proyecto de Ley de Justicia Juvenil», en: GIMENEZ-
SALINAS| COLOMER, Esther (dir.), Legislacion de menoresen el siglo XXI: Andlisis de Derecho comparado, EDJF
18, 1999, p. 343. En sentido contrario, entiende que e sobreseimiento es, en realidad, automét ico, debiendo
acordarlo € Juez sin examinar € cumplimiento de los requisitos legales para entender vadidamente producida la
conciliacion y lareparacion ala victima, cuya comprobacion corresponde a Fiscal, ORNOSA FERNANDEZ, Maria
Rosario, «El juez de menores en lafase de instruccion en el procedimiento pena de menores. Relaciones Fiscalia
Juzgado», ORNOSA FERNANDEZ, M.R. (Dir.), La responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivos y
procesales, 2002, p. 211 s.

40 cano Pafios Miguel Angel, «Posibilidades de "diversion” por parte del Ministerio Fiscal en @ Derecho
penal juvenil leméan», RDPCrim, 22 Epoca, n.° 13 (2004), p 251, en referencia a sobreseimiento del Fiscal de
Menores alemén tras haber propuesto una medida educativa (8 45.2 JGG), entre las que se encuentra la concilia-
cion-reparacion entre el menor y lavictima; VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, ob. cit., p. 284.

“! Por todos, ALBRECHT, Peter-Alexis, «Strafrechtsverfremdende Schattenjustiz. Zehn Thesen zum Téter-
Opfer-Ausgleich», en: ALBRECHT, Peter-Alexis / EHLERS Alexander P. F. / LAMOTT, Franziska / PFEIFFER,
Christian / ScHWIND, HansDieter / WALTER, Michagl, Festschrift fir Horst Schiller-Soringorum zum 65.
Geburtstag, 1993, p. 84.

“2En la doctrina alemana, manifiestan dicho temor, entre otros, BOTTCHER Reinhard, «Téter-Opfer-
Ausgleich. Eine kritische Zwischenbilanz bisheriger Praxiserfahrungen und Forschungsergebnisse», BewHi 1/94,
p. 49 s.; OSTENDORF, Heribert, «Gutachten zum Jugendgerichtsgesetz (JGG). Rechtlichen Grundlagen», en:
LEMPP, R. / SHUTZE, G. / KOHNKEN, G. (eds.), Forensiche Psychiatrie und Psychologie des Kindes und
Jugendalters, 1999, p. 25 s. En Espafia, vid. MARTIN, Jaume / FUNES Jaume, «Cifras e ideas. El baance de las
primeras précticas», en: FUNES ARTIAGA, Jaume (dir.), Mediacion y Justicia juvenil, 1995, p. 130; PEREz
SANZBERRO, Reparacion 'y conciliacion, ob. cit., p. 380-385.

43 Mitificada, por otraparte, ya que consumar un proceso de conciliacién puede ser més laborioso queimpo-
ner una medida. En realidad, "la reparacion no es una manera de agitar la justicia, de sacarse casos, sino de
introducir en términos de Derecho penal, en un sentido mas amplio, la posibilidad de una justicia negociada’, cit.
GIMENEZ-SALINAS COLOMER, Eguzkilore, Nimero 10, 1996, ob. cit., p. 202. "La media del tiempo empleado en
la resolucion mediada es de dos meses, oscilando entre 24 dias y seis meses las medias comparadas’, cit.,
HERRERA MORENO, Myriam, «Introduccion a la problemética de la conciliacion victima-ofensor. Hacia la paz
socia por la conciliacién», RDPCr, 61996, p. 401 (nota nim. 50); BERNUZ BENEITEZ RDPCr, 22 época, n.° &
(2001), ob. cit., p. 282 s.
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cuando advierta a Fiscal acerca de laidoneidad de optar por una solucién informal del
conflictold, debilita la comprobacion de lacapacidad de culpabilidad del menor.

El riesgo de que se produzcan irregularidades tan graves exige, en primer lugar, un
escrupuloso proceso de verificacion de los hechos admitidos por € menor**, de manera
gue la existencia de contradicciones y la falta de seguridad acerca de su comision por €
menor cierren la posibilidad de iniciar la mediacion, sin que ello impida admitirla
cuando la declaracion del infractor y de la victima coincidan sélo parcialmente. En
cualquier caso, la conformidad para participar en un proceso de conciliacion o de
reparacion del dafio no debe equivaler ala confesion formal de la comision del delito,
en los mismos términos en que se recoge en la acusacion, sino que habra de interpretar-
se como manifestacién de una voluntad de entendimiento con la victima, a fin de
aclarar |os términos en que se produce su participacion en los hechos®. Por otra parte,
la capacidad y disposicién para intervenir en un procedimiento de mediacion®, acerca
de la que se pronuncia €l Equipo Técnico cuando informa sobre la conveniencia de su
iniciacion —que no esincompatible a priori, y con todas las precauciones que requiera
el caso concreto, con la aplicacion de ciertas medidas terapéuticas—, debe distinguirse
también de la comprobacion de la capacidad de culpabilidad. De manera que ésta
tendra que ser analizada por separado alli donde &l proceso penal continle por fracasar
d intento de conciliacion o de reparacion del dafio o por superar €l limite relativo ala
gravedad del delito fijado para el sobreseimiento. Por Gltimo, como no podia ser de
otro modo, €l acuerdo de conciliacion y de reparacion debera respetar en todo caso €
limite méximo de |a proporcionalidad con la gravedad del delito cometido®’, ademés de

44 Acerca de las distintas formul as sugeridas para asegurar la veracidad de la admisién de los hechos por parte
del menor, KONDZIELA, Andreas, «Téter-Opfer-Ausgleich und Unschuldvermutungs», MschrKrim 72, 3/1989, p.
184-189, quien propone la participacion personal bl juez en la decision acerca del inicio de la TOA, tras haber
escuchado la confesién del menor. En € mismo sentido, € GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL propone
decidir acerca de la procedencia de la mediacion en una comparecencia preliminar ante € Juez de Menores,
GRUPO DEESTUDIOS DEPOLITICA CRIMINAL , Un proyecto alternativo a la regulacién de la responsabilidad penal
delos menores, 2000, p. 42, 44 s.

45 Adi, en la doctrina alemana, se viene entendiendo que "en e &mbito del § 45 péarrafo 2 no seproduceninglin
falo de culpabilidad, es decir, la cuestion relativa a la culpabilidad penal del menor sigue abierta’, cit. CANO
PAROS RDPCrim, 2.2 Epoca, n.° 13 (2004), ob. cit., p. 252. En este sentido, defiende TAMARIT SUMALLA que”la
participacion del imputado en la mediacién no puede ser tomada como prueba ni como indicio de culpabilidad en
¢l seno del proceso pend”, cit. TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 72.

46 |_oPEz MARTIN, Enrique/ DOLERA CARRILLO, Maria A., «Ejecucion de las medidas no privativas de liber-
tad», en: LOPEZ MARTIN, Enrique / RIPOLL SPITERI, Antonio (coord.), Justicia de menores e intervencion
socioeducativa, 2001, p. 202, sefidan la capacidad para reconocer las consecuencias negativas de los hechos
cometidos, asi como paraasumir laresponsabilidad de los mismos. Vid. también, MARTIN / FUNES «El balancede
las primeras précticas», ob. cit., p. 102 s. En un sentido excesivamente procesalista, entiende la capacidad para
participar en un programa de conciliacién o de reparacion del dafio como "la aptitud necesaria para participar de
modo consciente en el juicio, comprender la acusacion formulada contra él y gjercer el derecho de defensa (nota
bene)", cit. SANZ HERMIDA, AIM, N.° I, 2001, ob. cit., p. 209. Respecto delavictimao perjudicado, laL ey parece
identificar la capacidad para participar en un procedimiento de mediacion con la capacidad de obrar (arts. 322 y
323 Cc), a sefidar que, cuando la victima sea menor de edad —se entiende, no emancipado— o incapaz, €
acuerdo de conciliacion debera ser asumido por su representante legal, con la aprobacion del Juez de menores (art.
19.6 LORRPM), SANZ HERMIDA, AIM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 211.

47 Al respecto, lamenta la falta de una referencia explicita a la garantia proporcional, HERRERA MORENO,
AIM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 435. Aunque, en realidad, la vigencia del principio de proporcionaidad es tan
evidente en un Estado de Derecho, que su mencidn expresa podria ser interpretada como necesidad de agoter €
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garantizar €l respeto a la dignidad y libre desarrollo de la personalidad del menor
infractor.

Al mismo tiempo, resulta necesario asegurar también una serie de garantias a la vic-
tima en e contexto de la mediacion®®, poniendo especial cuidado en evitar que la
propia insistencia en las ventgjas que ofrecen los mecanismos de intervencion informa-
les para la consecucion del interés superior del menor*® comprometa su participacion
en un proceso de este tipo™’. En relacion a este tltimo aspecto, adquiere una especial
relevancia la posibilidad de optar a sobreseimiento del expediente a través del com-
promiso por parte del menor de realizar las actividades educativas propuestas por €l
Equipo Técnico en su informe (art. 19.1 LORRPM)®', ya que descarga de responsabili-
dad alavictima, cuya participacién deja de ser asi la Unica via para la solucion infor-
mal del caso”.

Junto a los elementos comunes a todos los procesos de mediacién, entre los que
destaca e protagonismo concedido a tratamiento del conflicto interpersona derivado
del delito, se distinguen en la LORRPM diferentes modalidades en funcion de sus
efectos sobre el proceso penal y sobre la gjecucion de la medida aplicada®. Asi, cabe
hablar de una “mediacion prejudicial” >*, que tiene lugar en la fase de instruccion,
dejando en suspenso el proceso penal mientras se intenta la conciliacion o la obtencion
de un acuerdo de reparacion del dafio. En este caso, € Ministerio Fiscal, sempre y
cuando € hecho imputado a menor se mantenga en el ambito del delito menos grave o
la falta, dara por concluida la instruccion®®, solicitando del Juez el sobreseimiento y

limite méximo representado por la gravedad del delito. Parece entenderlo también en este sentido, GIMENEZ-
SALINAS COLOMER Eguzkilore, Nimero 10, 1996, ob. cit., p. 202.

“8 Que no deben eludirse por el hecho de que la mediacion suponga, en términos ganerales, la concesién de un
mayor protagonismo a la victima del que le es propio en € Derecho penal moderno. Vid. GMENEZ-SALINAS
COLOMER Eguzkilore, Nimero 10, 1996, ob. cit., p. 196.

% Uno de los argumentos de mayor peso a respecto es e de |a evitacion de lo s efectos estigmatizantes de los
procesos formalizados. Vid. QUELLO CONTRERAS, Joaquin, El nuevo derecho penal de menores, 2000, p. 89 s.;
TAMARIT SUMALLA , «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 57.

%0 BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8° (2001), ob. cit., p.270 (nota nim. 25). Conviene resaltar que, en
la préctica, las victimas manifiestan, en general, estar satisfechas con la informacién recibida y no se sienten
obligadas a cooperar, TRENCZEK, IS, n.° 3, 1993, ob. cit., p. 116, en referenciaaun est udio de COATES R. / GEHM,
J., «Victims meet ofender; An evaluation of victim ofender programs», PACT, 1985, p. 8. En estalinea, desacred -
ta € mito de la victima no participativa y poco interesada en involucrarse personamente en los mecanismos de
reacci on a conflicto, HERRERA MORENO, RDPCr, 6-1996, ob. cit., p. 386 s. Vid. también, a respecto, VARONA
MARTINEZ, Gema, La mediacion reparadora como estrategia de control social. Una perspectiva criminoldgica,
1998, p. 241 s., 247, especificamente, acerca de la mediacion en lajusticia de menores en Espafia, p. 259, 267.

%1 Sobre las dudas que plantea  equivalente a esta figuraen el Derecho penal juvenil aleman (§ 45.2 JGG), en
tanto puede entenderse como una trasmision de competencias estrictamente judiciales d Fiscal de Menores, CANO
PARIOS RDPCrim, 2.2 Epoca, n.° 13 (2004), ob. cit., p. 242 ss.

52 ELICEGUI GONZALEZ, Maria Angeles/ SANTIBAREZ GRUBER Rosa, «Lamediacion en lajusticia de meno-
res. Primer afio de la L O 5/2000. La experiencia de Bizkaia», en: ECHANO BASALDUA, Juan |. (Coord.), Estudios
Juridicos en Memoria de José Maria Lidén, 2002, p. 197.

%3 Distingue entre mediacion antes de la condena y después de la condena, TAMARIT SUMALLA, «La media
cion reparadorax, ob. cit., p. 60 ss.

** LAMARCA PEREZ, Carmen, «Una dternativa a la solucion judicial de los conflictos: la mediacion penal»,
en: ORTS BERENGUER Enrique (ed.), Estudios juridicos: libro homenaje en memoria del profesor José Ramén
Casab0 Ruiz, Segundo VVolumen, 1997, p.138.

%5 Sefiala el hecho de que en & § 45.2 JGG, adiferencia del desistimiento incondicionado (§ 45.1 JGG), no se
atribuye unafacultad discreciona a Ministerio Fiscal para decidir la conclusion anticipada del proceso, "sino que
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archivo de las actuaciones (art. 19.4 LORRPM)>®, una vez producida |a conciliacion o
cumplidos |os compromisos de reparacién del dafio asumidos por la victima®”. Junto a
esta modalidad, la LORRPM también acoge férmulas de “mediacion judicial”, caracte-
rizada por producirse de forma paralela a la continuacién del proceso penal, con
posterioridad incluso a la imposicién de una medida por el Juez de menores®; de
manera que su celebracion no evita la declaracion de la responsabilidad pena del
menor, Sino que constituye una via para dejar sin efecto la medida impuesta (art. 51.2
LORRPM). Al respecto, resulta oportuno matizar lo siguiente: en primer lugar, aunque
e art. 51.2 LORRPM menciona exclusivamente la conciliacion, conviene interpretar
este término en sentido amplio Oentendiéndolo como mediacion entre ambas partes,
independientemente de la forma concreta en que ésta se clausurell, e incluir también la
reparacion del dafio, en consonancia con la alusion legal expresa al acuerdo alcanzado
entre el menor y lavictimaen €l marco dd art. 19 LORRPM. Pues lo contrario, ademas
de reducir considerablemente las posibilidades reales de cesar la gecucion de la
medida impuesta [piénsese en la multitud de supuestos en que la solicitud de discul-
pas por parte del menor no sea considerada suficiente por la victima para dar por
zanjado el conflicto que se deriva del delitol], contradice el principio de atencion &
interés superior del menor, en tanto niega todo valor a la voluntad de reparar del dafio
manifestada por éste®®. En segundo lugar, tampoco parece adecuado entender que la
prevision de la conciliacién como supuesto concreto en que cabe acordar €l cese de la
medida, recogida en € art. 51.2 LORRPM, impide tener en cuenta su celebracién en €
seno de las decisiones adoptadas en € marco de los articulos 14 y 51.1 de la LORRPM,
donde se regulan otras posibilidades de modificacion de la medida impuesta
[ concretamente, reducir su duracion o sustituirla por otrald®.

La observacion de los efectos que despliegan los procesos de mediacion respecto
del proceso pena y de la gjecucién de la medida aplicada constituye un instrumento
imprescindible para precisar las razones que fundamentan su inclusién en el Derecho
pena juvenil, a partir de las cuales poder contrastar la pertinencia de las reservas que
ello plantea. Entre estas Ultimas destacan las criticas de quienes consideran, sobre la
base del fin preventivo del Derecho penal, que la reparacién constituye una vueltaala

«debe» hacerlo cuando se den las condiciones para dlo. Dicha reforma fue operada por la 1.JGGANdG 1990 con
la finalidad de robustecer las posibilidades de reaccién informal en el Derecho penal juvenil”, cit. CANO PARIOS,
RDPCrim, 2.2 Epoca, n.2 13 (2004), ob. cit., p. 240; observacion que es extrapolable ala LORRPM a comparar
art. 18 ("podradesistir") y €l 19.4 ("dara por concluida la instruccion”).

%6 Criticala ambigiiedad legal respecto del carécter, vinculante o no para el Juez, de la propuesta de sobresei-
miento por parte del Fiscal, TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadora, ob. cit., p. 70.

57 Conviene recordar que también en los casos en que falte |a aceptacion de las discul pas por la victimao e
cumplimiento de los compromisos asumidos, € Ministerio Fiscal dara por concluido el expedientey solicitarael
sobreseimiento, siempre que unay otro no concurran por causas gjenas alavoluntad del menor. Por todos, PERIS
RIERA, LL, 2001 (2), ob. cit., p. 1652.

%8 Sobre |as ventajas e inconvenientes que plantea la reparacion después de la condena, TAMARIT SUMALLA,
«Lamediacion reparadoran, ob. cit., p. 73 s.

%9 Asi, PERIS RIERA, LL, 2001 (2), ob. cit., p.1652. De otra opinion, entendiendo que al excluir lareparacion
se evita la duplicidad entre la afliccion, propia de la privacion de derechos de la medida impuesta, y € esfuerzo
reparador material, HERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 436.

69 Al respecto, TAMARIT SUMALLA, «Lamediacién reparadora», ob. cit., p. 76-78; SANZ HERMIDA, AIM, N.©
I, 2001, ob. cit., p. 214 ss.
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ideologia de la retribucion, rechazando todo intento de conformar un modelo de
“justicia reparadora’® en el ambito penal®. En otro orden de cosas, ® cuestionala
capacidad de la mediacidon para constituir una verdadera aternativa, mas humana y
social, alaintervencion penal tradicional, subestimando € potencial educativo de estas
figuras, a entenderlas impregnadas de la ideologia represiva propia del Derecho
penal®®. Por Ultimo, cabe mencionar las reticencias de quienes identifican la introduc-
cion de los mecanismos de mediacion con la privatizacion de la Justicia penal, por
considerar que deja en manos de los intereses de la victimay del infractor la configura:
cion de la respuesta sancionadora. Lo que lleva aparejado €l riesgo de generalizar una
concepcion individualista y material de la resolucion del conflicto® —agravando las
diferencias en funcién de la clase socia y de los recursos econémicos del infractor—,
asi como de extender la red de control social® a supuestos que, de no existir las posibi-
lidades de conciliacion-reparacion, no habrian sido condenados en un proceso formal®®,
y elo exclusivamente en aras de la satisfaccion de la victima.

Frente a tales observaciones cabe objetar lo siguiente: en primer lugar, sin dejar de
admitir que en la actualidad la reparacion ocupa una posicion preferente entre las
distintas tendencias politico-criminales de intervencién frente a delito cometido®”,
basada en el reconocimiento de un cierto protagonismo ala victima® Oanteriormente
excluida del proceso de determinacion de la respuesta pena y relegada a cumplimiento
de un mero papel declarativoll, ello no implica que la introduccion de estas figuras
provoque e destierro del fundamento preventivo de la intervencion penal® y su
sustitucion por el principio de reparacion’®. La atribucion de cualidad restitutiva a las

€1 Acerca de los principios de la justicia reparadora GIMENEZ-SALINAS COLOMER Eguzkilore, Ndmero 10,
1996, ob. cit., p. 196-202. Basicamente este modelo se basa en tres ideas fundamentales: "1) € delito es un
conflicto entre individuos que produce un dafio a la victima, ala comunidad y a los propios infractores, sendo la
mision del proceso judicial penal reparar todos estos darfios; 2) €l objetivo es crear paz en la comunidad reconci-
liando a las partes'y reparando |os dafios ocasionados; 3) el proceso judicial penal debefacilitar la participacion
activa de las victimas, infractores y sus comunidades para encontrar soluciones al conflicto”, cit. MARTIN L OPEZ,
M2 Teresa, «Modelos de justicia juvenil: andisis de derecho comparado, en: MARTIN L OPEz, M@ Teresa(coord.),
La responsabilidad penal delos menores 2001, p. 99.

62 BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8° (2001), ob. cit., p. 273.

83 " _a conciliacién y la reparacion aspiran en dltimo término a "demostrar que e menor ha sufrido o que se
ha reformado”, al igual que es ésta la pretension del sistema retributivo” BERNUZ BENEITEZ RDPCr, 22 época, n.°
8° (2001), ob. cit., p. 273 s., en referencia a FAGET, Jacques, Justice et travail social. Le rhizome pénal, 1992, p.
66-67.

64 \VAzZQUEZ GONZALEz, Delincuencia juvenil, ob. cit., p. 284.

%5 BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8 (2001), ob. cit., p. 279-283;

% Por todos, GARCIA PEREZ, Octavio, «Los actuales principios rectores del Derecho penal juvenil: un andlisis
critico», RDPCr, 22 época, n.° 3(1999), p. 50.

67 Siendo indicativo la abundancia de publicaciones a respecto, SANZ HERMIDA, AJM, N.° |, 2001, ob. cit.,
notanum. 31.

8 GIMENEZ-SALINAS COLOMER, Eguzkilore, Niimero 10, 1996, ob. cit., p. 196; VAZQUEZ GONZALEZ, Ddin-
cuencia juvenil, ob. cit., p. 280.

69 9LVA SANCHEZ, Jesiis Maria, «Sobre |a relevancia juridicopena de la realizacion de actos de "repara
cion'», PJ, NUm. 45, 1997, 198 s.

" Lo que no implica necesariamente fundamentar |aintroduccién del modelo reparador en el &mbito penal en
criterios preventivo-generales, exigiendo resultados en ese sentido, sino que més bien se trata de asumir la
necesidad de respetar |os rasgos esenciales de este sistema, dirigido en Gltimo término a la defensa socid. De
manera que, solventado € requisito de no contradecir € fin preventivo genera de la intervencién penal, nada
impide que este modelo se dirija especificamente a tratamiento del conflicto interpersonal provocado por € delito,
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distintas modalidades de mediacion y su consiguiente rechazo, en sintonia con las
criticas que despiertan las teorias absolutas de la pena, es més bien consecuencia de
una interpretacién precipitada y reduccionista, en clave vengativa, del hecho de que
estas medidas se centren en € tratamiento del delito cometido y sus efectos. Esta vision
sesgada de la conciliacion y reparacion del dafio desatiende el significado propio del
proceso previo a la obtencién del acuerdo entre € autor y la victima, que comprende
necesariamente un acercamiento entre ambas partes, asi como el conocimiento, por
parte del autor, de las consecuencias particulares provocadas por |os hechos cometidos
y, por parte de la victima, de |la perspectiva del infractor y de la situacion que roded la
comisién de los hechos™. En realidad, el tratamiento del hecho cometido y de sus
consecuencias no se corresponde con la imposicién a menor infractor de un mal
equivalente a provocado por e delito, sino que mas bien se trata de que éste reduzca a
minimo el dafio producido, participando activamente en mejorar la situacion en que se
encuentra la victima como consecuencia de su comportamiento.

En segundo lugar, por lo que se refiere a potencial educativo de la mediacion, la
referencia a las connotaciones represivas intrinsecas a ambito penal es extensible, en
realidad, ala propia pretension de configurar una respuesta de carécter educativo ante
la delincuencia juvenil en e contexto de un sistema de naturaleza penal; de lo que se
deduce que dicho potencial, referido a su vez alas distintas modalidades mencionadas,
debera ser valorado en relacion con el resto de medidas previstas en laLORRPM %, En

incluso cuando €ello no contribuya a la pacificacion socid —Ilo que debilita las objeciones realizadas en torno a
escaso potencia intimidatorio y pacificador de estas figuras, vid. CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espafiol,
Parte General, I, Introduccion, 62 ed., 2000, p. 46; siguiéndole, VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, ob.
cit., p. 284—. En este sentido, aunque excesivamente centrado en la satisfaccion particular de la victima, SLVA
SANCHEZ, PJ, Ndm. 45, 1997, ob. cit., p. 188.

L Afirma, en estalinea, que el potencial educativo de la conciliacion vamés alla del ambito estricto del ofen-
sor, yaque lavictima, através de la confrontacion, puede Ilegar acomprender, tolerar y entender, en cuanto logre
sublimar sus emociones, seguramente reivindicativas en un principio. “ Conocer los motivosy el contexto en que
se fraguo la ofensa suele ser presupuesto inexcusable para que la victima se abra al didlogo y la tolerancia”, cit.
HERRERA MORENO, RDPCr, 61996, ob. cit., p. 394; iDEM, AJM, 2001, n.° 1, ob. cit., p. 430 s, en referencia,
entre otros, a ARCE, Ramoén / FARINA, Francisca, «Est udio psicosocia de la victima», en: CLEMENTE, Miguel
(coord.), Fundamentos de la Psicologia Juridica, 1995, p. 441. En el mismo sentido, PETERS / NEY S, Eguzkilore,
Numero 8, 1994, ob. cit., p.191; PEREZ MARTELL, Rosa, El proceso del menor. La Ley Organica de responsabili-
dad Penal del Menor, 2002, p. 237. De hecho, sin negar |larelevancia que tiene parala victima la compensacion
material del dafio sufrido, se puede afirmar que este aspecto no es del todo preeminente, una vez constatado que
"lasvictimas aceptan en gran medida |as ofertas de reparacion (satisfaccion personal, disculpas, etc.) de suerte
gue laindemnizacién material suele pasar a un segundo plano”, cit. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, «El
redescubrimiento de la victima: victimizacion secundariay programas de reparacion del dafio. La denominada
"victimizacion terciarid' (el penado como victima del sistema legd)», en: VVAA, La victimologia, CDJXV,
1993, p. 304; siguiéndole, VAzZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, ob. cit., p. 288.

72 En general, de los resultados de | as investigaciones efectuadas en Europay en Norteamérica se puede afir-
mar que las tasas de reincidencia no son en ninglin caso superiores a las de otras medidas en medio abierto o
privativas de libertad, FUNESARTIAGA, Jaume, «Lanueva Ley: Confirmacion de unalineade trabgjo y posibilida-
des para un marasmo interpretativo», en: FUNES ARTIAGA, Jaume, (dir.), Mediacion y Justicia juvenil, 1995, p.
234 s. Vid. también, refiriéndose a Alemania, DUNKEL, Frieder, «Reacciones en los campos de la Administracion
de Justiciay de la Pedagogia Social aladelincuenciainfantil y juvenil: un estudio comparativo a escala europea»,
en: ORNOsA FERNANDEZ, M@ Rosario (dir.), La responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivosy
procesales, CDJI1, 2001, p. 177 ss. Acercadel indice de reincidencia de los jévenes infractores participantes en
los programas de mediacion-reparacion en Catalufia, LED CAPAZ, Pere, «Los programas de mediacion para la
resolucion no penal de conflictos», en: MARTIN LOPEZ, Maria Teresa, La responsabilidad penal de los menores,
2001, p. 107 s., que cdificalos resultados —9% en el primer afio posterior a primer hecho delictivoy 16-18%en
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este contexto, cabe sefidlar la evidente correspondencia que existe entre el proceso de
mediacion, que implica un enfrentamiento directo del menor con los efectos negativos
de sus actos, y el concepto educativo de responsabilidad” ™ inmanente a la LORRPM,
en tanto neutraliza €l proceso de deshumanizacién, autojustificacion y racionalizacion
del delito que suele mostrar e menor infractor, tendente a evadir su propia responsabi-
lidad”'"®. En otro orden de cosas, y sin que elo sea dbice para defender |a idoneidad
educativa de estas figuras, cabe explicar la presencia de la mediacion en e Derecho
penal juvenil como manifestacion del principio de intervencién minima’’, en lugar de
fundamentarla en motivos preventivo-especiales. Asi, en consonancia con una concep-
cion sistémica de este principio, que lo entiende referido tanto al plano de la tipifica
cion de las conductas penales como a de la valoracion de la responsabilidad, resulta
pertinente extraer de esta Ultima aquellos aspectos susceptibles de ser atendidos fuera
del ambito propiamente penal’®, como es la elaboracion del conflicto interpersonal que

un seguimiento longitudinal de varios afios— de excelentes, en comparacion con otro tipo de medidas; en relacion
con los programas desarrollados en la Comunidad Auténoma de Madrid, VARONA MARTINEZ, La mediacion
reparadora, ob. cit., p. 265.

73 La reparacion supone en si misma una aternativa a modelo resocializador tradicional, que prescinde del
recuerdo del hecho delictivo y donde € delincuente habra de aceptar la sancién como medio de sdar su deuda
abstracta con @ Estado, HERRERA MORENO, RDPCr, 61996, ob. cit., p. 392; SCHNEIDER, Hans Joachim,
«Recompensacion en lugar de sancion. Restablecimiento de la paz entre autor, victimay sociedad», en: Estudios
Penales y Criminoldgicos, XV, 1990-91, p. 216; BARREDA HERNANDEZ, Armando, «La victimaen € proceso
penal de menores. Especial examen de |a pieza separada de responsabilidad civil», en: ORNOSA FERNANDEZ, M2
Rosario (dir.), La responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivosy procesales , CDJ, 111-2001, 2001,
p. 539; MARTIN L 6PEZ, «Modelos de justiciajuvenil», ob. cit., p. 99 s.

4 Asi, entre los objetivos de la mediacién relativos al menor infractor, cabe destacar de la conciliacion
reparacion extrajudicial los siguientes rasgos. 1) ayudan a menor infractor a responsabilizarse de sus actos, pues
constituyen un gercicio de comprension del dafio causado ala victima, que es real; 2) le ayudan a establecer un
vinculo claro entre su conductay larespuesta social; 3) a permitir al menor reparar o compensar € dafio causado,
favorecen el establecimiento de conductas positivas que aumenten su sentimiento de utilidad y de pertenenciaala
comunidad; 4) estimula el aprendizaje de habilidades de comunicacion y de resolucion de problemas, de asertivi-
dad, etc; lo que supone una ampliacion de su repertorio conductual de caraa afrontamiento de situaciones futuras,
vid. TEJEDOR ORDAZ Antonia, «La intervencion psicolégica en € ambito de la Justicia Juvenil», AIM, N.° I,
2001, p. 261.

75 TORRES FERNANDEZ, CPCr 2003, n.° 79, ob. cit., p. 88; BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.2 8° (2001),
ob. cit., p. 273; HERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 430; TRENCZEK, IS, n.° 3, 1993, ob. cit., p. 108.
Sumamente ilustrativos, MARTIN / FUNES, «El balance de las primeras préacticas», ob. cit., p. 9598; TAMARIT
SUMALLA, «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 57.

"8 Profundizan en las condiciones que deben concurrir para que tenga lugar la responsabilizacion del menor,
esto es, que laresolucion del conflicto socio -cognitivo aparecido ¥ quetiene lugar cuando en unamismasituacion
se producen diferentes enfoques cognitivos del mismo problema, lleve a menor infractor acoordinar diferentes
puntos de vista, a estructurar una nueva forma de responsabilizarse de sus actos, ALBA, Eva/ ELEJABARRIETA,
Fran / PORTILLO, Silvia/ TRINIDAD, Carme/ VILASO, Maria, «Los programas de mediacion: Qué piensany como
los viven las partes», en: FUNESARTIAGA, Jaume (dir.), Mediacién y Justicia juvenil, 1995, p. 196 ss., 209.

" Que incluye a su vez elementos de este principio en e contexto de la atencién asigencial, donde se concede
preferenciaa "tiempo", alamaduracién del menor, restringiendo laintervencién d minimo, con independencia de
que se aplique en interés éste, FUNES «LanuevaLey», ob. cit., p. 225 s.; HERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, p.
429 s

"8 Por |0 demés tradicional mente descuidados en dicho &mbito, pues e tratamiento social del dafio individua
provocado por € delito resulta siempre insuficiente para la victima, que debe realizar una labor de abstraccion
considerable para entender resuelto su conflicto persona con @ menor a través de laimposicién a éste de una
medida. Incluso la aplicacion de las medidas mas restrictivas, reclamadas normamente por la victima, no sirve a
tratamiento, asimilacion y comprension de los hechos ocurridos, sino que todo lo més satisface su necesidad de
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provoca € ddito. De este modo, a derivar la introduccion de la mediacion en e
Derecho penal juvenil del principio de intervencién minima’®, se protege su prevision
de posibles atagues basados en consideraciones e intereses de carécter preventivo-
general, cuya valoracion deberia quedar relegada a plano de la determinacion de la
medida juvenil a aplicar, sin que las consideraciones relativas a la gravedad del delito
interfieran en la puesta en marcha de |os mecanismos de mediaci6n™.

Por dltimo, los temores relativos a la privatizacion de la Justicia penal como efecto
derivado de la concesion de un espacio especifico a la mediacion entre el menor y la
victima para la solucion del conflicto interpersonal ligado a delito, resultan infundados
cuando se profundiza acerca de la naturaleza de | os acuerdos alcanzados en su seno, en
comparacion con la del resto de medidas previstas en €l art. 7 de laLORRPM, aplica
bles por el Juez de menores una vez declarada la responsabilidad penal del menor. En
este sentido, conviene distinguir el ambito en que tienen lugar los procedimientos de
mediacién Oseparados del proceso formal y caracterizados por su estructura horizontal
y su naturaleza voluntaria®'J, de los efectos que los acuerdos en ellos alcanzados
pueden desplegar en € plano de la determinacidn de la medida juvenil. Concretamente,
en tanto uno de los elementos de la mediacion es la asuncién de responsabilidad por
parte del menor y su participacion activa para minimizar las consecuencias negativas
individuales de su conducta, se entiende que ello suponga una reduccién de la respon-
sabilidad penal total ¥ en ninglin caso su "privatizacion'¥a, afectando indirectamente,
al fijar ésta e limite maximo de la intervencion penal, a la determinacion de la concreta
medida a aplicar.

Esta conclusion se deriva de la observacidn de los distintos aspectos que implicala
comisién de un delito, que, esqueméticamente, pueden desglosarse en: infraccion de
una norma penal y provocacion de un dafio. La infraccion de una norma penal pone en
duda su eficacia preventiva y tiene una determinada repercusion en la sociedad, segin
la entidad del bien juridico protegido®. En cuanto a dafio concreto provocado, su
gravedad se valora segiin la magnitud de |as consecuencias negativas, tanto de carécter
material como moral, inmediatas y a largo plazo, que se desprenden del delito; distin-

atencion. Vid., al respecto, PETERS / NeYs Eguzkilore, NUmero 8, 1994, ob. cit., p. 185 s., 191; HERRERA
MORENO, RDPCr, 6-1996, ob. cit., p. 400 s.

9 Vid. GMENEZ-SALINAS COLOMER Eguzkilore, Nimero 10, 1996, ob. cit., p. 203; siguiéndola, SANZ HER-
MIDA, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 201, notaniim. 38.

8 TRENCZEK, IS, n.° 3, 1993, ob. cit., p.118 s. En sentido contrario parece manifedarse, SLVA SANCHEZ, PJ,
Num. 45, 1997, ob. cit., p. 198, quien destaca por encima de todo el mantenimiento del carécter preventivo dela
figura de lareparacion penal, de manera que debe prescindirse de ella cuando resulte contraindicada por razones
preventivas.

81 Cuya veracidad resulta cuestionada en general, dadala prevision del art. 19.5 de laLORRPM, que incorpo-
ra la amenaza de continuar la tramitacion del expediente en caso de no cumplirse e acuerdo reparador, vid.
HERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 435. Aungue fundamentar en este aspecto lafaltade voluntarie-
dad del acuerdo, supone confundir la oferta de incentivos, y su consiguiente retirada cuando no tiene lugar el
comportamiento que se pretende incentivar, con la coaccién. Vid. PEREzZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion,
ob. cit., p. 381 ss.

82 No se produce, en suma, una“ devolucién a la victima del conflicto”, SLVA SANCHEZ, PJ, Nim. 45, 1997,
ob. cit., p. 187; sino més bien una concesién alavictima de la posibilidad de afrontar e conflicto interpersona con
¢l autor del delito en un espacio habilitado a efecto, PETERS/ NeY § Eguzkilore, NUmero 8, 1994, ob. cit., p. 189s,
191.
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guiéndose a su vez una dimensién individual y una dimension socia®®. La dimensién
individual del dafio va referida a la victima o perjudicado y en ellaintervienen criterios
objetivos, con los que cuantificar con cierta precision el perjuicio concreto sufrido, y
subjetivos, que atienden a las circunstancias especificas y situacion de la victima, su
percepcion particular, e incluso las secuelas emocionales del delito. La dimensién
social alude a efecto que causa el delito en la comunidad, que se encuentra en intima
conexion con el dafio individual sufrido por la victima, pudiendo hablar de la existen-
cia de una correlacién positiva entre ambos® —cuanto méas grave sea e dafio particular
provocado por € delito, mayor es la alarma que despierta su comision en la sociedad—
, aunque también se ve influida por otras variables, entre las que destaca €l tratamiento
que recibe el delito en los medios de comunicacion®®.

Siguiendo este esquema, mientras que la restitucion del dafio queda excluida como
respuesta ala dimension social y la pena estatal encuentra su justificacion Ultimaen la
prevencién del delito en el futuro, no ocurre lo mismo en el plano individual: Precisa-
mente, en este Ultimo se sitlia € conflicto interpersona entre el infractor y la victima
del delito, siendo asi que las consecuencias negativas, tanto materiales como de caréc-
ter moral, sufridas por ésta Ultima si son susceptibles de un tratamiento en clave
conciliadorareparadora, sin que ello afecte alos objetivos perseguidos por la interven-
cion pena que se deriva del delito. Lo que no debe traducirse en una retribucién
"talionica’ del dafio particular, impensable por otra parte en un Estado social y demo-
cratico de Derecho, sino exclusivamente en la minimizacién del dafio provocado por €l
infractor, tanto por medio de prestaciones de caracter material, como a través de la
explicacion de los hechos y e tratamiento conjunto de las secuelas emocionales
sufridas por la victima®™. Y es esa minimizacion de la dimensién individual del dafio
provocado por el delito la que debera verse reflgjada en la medicion de la responsabili-
dad pena del menor, al depender ésta, por lo que se refiere exclusivamente a hecho
cometido, de la norma penal infringida y de la gravedad del dafio producido por €l
delito, en su dimension social e individual. De manera que alli donde el grado de
responsabilidad restante, una vez alcanzada la conciliacion o la reparacion del dafio,
sea equiparable a de los supuestos en que la Ley permite d "desistimiento incondicio-
nado"®” por parte del Fiscal de menores (art. 18 LORRPM)® Ocomisién de unafaltao

83 En este sentido, TRENCZEK,, IS, n.° 3, 1993, ab. cit., p. 109.

8 En esta linea, es posible hablar incluso de una interaccion entre la dimensién indvidua y la dimension
socia del dafio, en tanto cabe esperar una percepcion mas soportable de las consecuencias dafiinas del delito por
parte de lavictimaalli donde ésta reciba apoyo y comprensién por parte de la comunidad a la que pertenece.

8 Azuzada con frecuencia en |os supuestos més graves por medio de la informacién sensacionalista, por to-
dos, VAzQUEz GONZALEZ, Delincuencia juvenil, ob. cit., p. 173; ALBRECHT, Peter-Alexis, Jugendstrafrecht, 3.
Auflage, 2000, p. 16 ss.

8 Sobre estas Ultimas y los diferentes niveles de afectacion seguin el tipo de delito, asi como laevolucién que
sufren a lo largo del proceso de mediacion, y su relacion con e grado de responsabilizacion inicial del menor
infractor, MARTIN / FUNES, «El balance de |as primeras précticas», ob. cit., p. 98-100.

8 Por no ir acompafiado ni precedido de ninguna consecuencia juridica de carécter "'sancionador-educativo"
Otodo lo més, laausion a art. 3 delaLORRPM abrela posibilidad de que se tramiten medidas de proteccién, en
el ambito de las entidades de asisitencia de menores, ali donde sea necesariol], a diferenciade lo que sucede en e
caso del sobreseimiento por conciliacion o reparacion del dafio. Considera, sin embargo, que no puede hablarse de
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un delito menos grave sin violencia o intimidacién y ausencia de reincidencia®0,
debera plantearse, en virtud del principio de proporcionalidad, €l desistimiento en la
continuacion del expediente.

Ocurre, sin embargo, que € margen previsto en la Ley para esta interpretacion es
sumamente limitado, dada la minima diferencia establecida entre los requisitos del
desistimiento incondicionado (art. 18 LORRPM) y los del sobreseimiento por concilia-
cién o reparacion del dafio (art. 19 LORRPM)*® Oreferida Gnicamente al aspecto de la
violencia o intimidacion® y a la reincidencia®*—, lo que hace temer una utilizacion
extensiva’™ de los mecanismos de mediacion® hacia supuestos que de otro modo serian

desistimiento incondicionado en € caso del art. 18 LORRPM, entendiendo que éste siempre ira acompafiado de
unamedidade proteccién, CANOPAROS, RDPCrim, 2.2 Epoca, n.° 13 (2004), ob. cit., p. 260.

8 Esta prevision, considerada a margen de los procedimientos de mediacion, implica e reconocimiento de
primacia a las instituciones de control informal, renunciando, en aras del interés superior del menor, alainterven-
cion penal, a cambio de que se produzca una actuacion socio-educativa, vid. TORRES FERNANDEZ, CPCr 2003, n.2
79, ob. cit., p. 95; CANO PARIOS RDPCrim, 2.2 Epoca, n.2 13 (2004), ob. cit., p. 225 s. Se muestra contrario ala
concesion de facultades a Ministerio Fiscal para decidir sobre el gercicio de la accién penal, aludiendo a los
principios de seguridad juridica y de tutela judicial efectiva, LANDROVE DiAz, Gerardo, «Marco operdivo dela
Ley Organica Reguladora de la Responsahilidad Penal de los Menores», LL 2000 (4), p. 1673. A favor del
establecimiento del principio de oportunidad en el ambito del Derecho penal de menores, entre otros, MARTIN
PALLIN, José Antonio, «Un proceso pena distinto para los menores», en: VVAA, El menor en la legislacion
actual, 1998, p. 202. Vid. también, MARCHENA GOMEZ, Manuel, «Reglas generales para la instruccion del
procedimiento (arts. 16 a 27)», en: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Céndido (dir.), Ley de la Responsabilidad Penal
de los Menores, 2001, p. 267. Va mas dla, criticando la inseguridad que provoca la sustitucion del principio de
intervencion minima, que deberia llevar a excluir totalmente del &mbito pend las bagatelas y las conductas
delictivas sumamente leves, por € principio de oportunidad, materializado en la decisién discrecional de los
operadoresjuridicos, SANTANA VEGA, Dulce M2, «Principio de oportunidad y sistema pena», ADP, Tomo XLVII,
1994, p.111-115.

8 Aunque la falta de reincidencia no es un requisito legal para aplicar la disposicion del § 45.1 JGG, en la
mayoria de |os casos se trata tambén de menores que nunca antes habian tenido contacto con la administracion de
justicia, a pesar de las indicaciones de la doctrina mayoritaria, vid. CANO PARNOS RDPCrim, 22 Epoca, n° 13
(20043, ob. cit., p. 238 s. ]

%% En este sentido, también CaNoPafios RDPCrim, 2.2 Epoca, n.° 13 (2004), ob. cit., p. 260 s.

1 En el caso del sobreseimiento por conciliacion o reparacion del dafio constituye un aspecto valorable por el
Fiscal de menores para estimar la gravedad de los hechos (art. 19.1 LORRPM). Vid. DoLz LAGO, Nueva respon-
sabilidad penal del menor, ob. cit., p. 126. DE LA ROSA CORTINA, José Miguel, «Lainstruccion en el procedimien-
to de la LORPM. Intervencion del Juez de menores», en: ORNOSA FERNANDEZ, M@ Rosario, La responsabilidad
penal de los menores: aspectos sustantivos y procesales, CDHII, 2001, p. 259; asi parece entenderlo también,
PEREZ MARTELL, El proceso del menor, ob. cit., p. 234. GARCIA INGELMO, «El Fiscal y € principio de oportuni-
dad enla L O 5/2000», EIMF V1-2000, p. 440. En sentido contrario, SANZ HERMIDA, AIJM, N.° |, 2001, ob. cit., p.
205; ESQUIVIAS JARAMILLO, José Ignacio, «El principio de oportunidad procesa. Soluciones a conflicto.
Recursosy gecucion delas medidas», EIMF V1-2000, p. 387.

92 Que no deben suponer impedimento alguno para el sobreseimiento por conciliacion o reparacion del dafio,
entre otros, CERVELLO DONDERIS Vicenta/ COLASTUREGANO, Asuncion, La responsabilidad penal del menor de
edad, 2002, p. 144. En otro sentido, HERRERA MORENO, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 431.

93 Especialmente teniendo en cuenta el caracter de bagatela que presenta de forma genralizada la criminalidad
juvenil en Espafia Oque coincide por lo demas con los datos relativos a Alemaniall, donde los delitos contrala
propiedad y e patrimonio aocupan un lugar preponderante, vid., por todos, CANO PANOS, Miguel Angdl, «¢Es
conveniente un endurecimiento del Derecho pena juvenil? Una toma de posicion critica», ADPCP, Vol. LV,
2002, p. 302-305.

% De “superjudiciaizacion” habla BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n. 8° (2001), ob. cit., p. 280; CER-
VELLO DONDERIS/ GOLASTUREGANO, Responsabilidad penal del menor, ob. cit., p. 144, en alusién alaexperien-
cia de otros paises expuesta por GONZALEZ CUSSAC, JL., «Las medidas susceptibles de ser impuestas a los
menores'y las reglas para su aplicacion», en: Jornadas sobre la Ley Organica 5/2000 reguladora de la responsabi-
lidad penal del menor, 10-11-12 diciembre 2001, p. 4; GARCIA PEREZ, RDPCr, 22 época, n.° 3 (1999), ob. cit., p.
50; ALBRECHT, Jugenstrafecht’, ob. cit., p. 28, en referenciaa HUGEL,, Ch., «Ergebnisse der empirischen Unterar
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perfectamente saldados a través del desi stimiento incondicionado o, todo lo mas, con la
imposicién de una medida de amonestacion®. Més criticable, si cabe, que esta super-
posicion casi total entre € ambito de aplicacién de ambas modalidades, resulta la
restriccion del sobreseimiento por conciliacion o reparacion del dafio a los supuestos de
faltas o delitos menos graves, pues cierralamentablemente el paso a un desarrollo de la
mediacion entre el menor y la victima orientado a la degjudicializacion de supuestos de
mediana gravedad®®. Afortunadamente, e cardcter aternativo de la mediacion no queda
limitado a los supuestos de sobreseimiento, sino que estas figuras estan llamadas a
desempefiar un papel extraordinariamente relevante en e plano de la determinacién y
gjecucion de la medida juvenil®”, dados los efectos que despliegan sobre |a responsabi-
lidad penal a reducir a minimo € dafio individua causado por € delito. Prueba de ello
es la prevision de la conciliacion como supuesto concreto para dejar sin efecto la
medida aplicada (art. 51.2 LORRPM), que, por otra parte, constituye la Gnica via para
romper €l férreo régimen establecido para los supuestos de especial gravedad por € art.
9.5% y la Disposicion Adiciona 42, 2, c) de la LORRPM, que restringen enormemente
las posibilidades de modificacion de la medida de internamiento de régimen cerrado™®,
de obligada aplicacion en estos supuestos. De ahi que se pueda afirmar sin reservas el
destacado potencid aternativo que, de forma indirecta [lya que tiene interviene una
vez impuesta la medida juvenil, ostenta la mediacion respecto de las medidas priva
tivas de libertad y que obliga a garantizar un desarrollo eficiente de estos procedimien-
tos en la préctica

A modo de resumen, interesa resaltar la vocacion de la mediacion para reducir la
responsabilidad penal derivada del delito, dado que aborda el tratamiento de un aspecto

chung», en: HEINZ, W. / HUGEL, Ch., Forschungsvorhaben des BMJ: "Erzeherische Maanahmen im deutschen
Jugendstrafrecht”, Abschludbericht, 1986, p. 21 ss.

95 Al respecto, constatan MARTIN / FUNES cambios significativos en e perfil de la poblacion que llegaala
Justicia de Menores, que se rdlga en las caracteristicas de los menores que participan en los programas de
mediacion, reclamando que ésta "sirva para trabajar y contrarrestar los discursos, las construcciones sociales
reactivas a las conductas dificiles de los adolescentes’, cit. MARTIN / FUNES «El balance de las primeras
précticas», ob. cit., p.78.

% A favor delaindeterminacion del Legislador aleman, por considerar que més que la calificacion tipica de
los hechos cometidos sera condicionante las constelaciones indiv iduales producidas en cada caso, BT -Drucksache
11/5829, p. 17; OSTENDORF, JGG-Kommentar®, ob. cit., comentario a § 10 JGG, nim. marginal 18, p. 134 s;
HARTMANN, Arthur, Schlichten oder Richten. Der Tater-Opfer-Ausgleich und das (Jugend-) Strafrecht,
1995, p. 139.

%7 partidarios de no limitar la mediacién a los supuestos en que sea posible el sobreseimiento, sino de aportar
unavia auténoma parala solucion del conflicto, que, 16gicamente habra de ir acompafiada de una reduccion de la
intensidad de la respuesta penal: HERING / SESSAR, Praktizierte Diversion, ob. cit., p. 25; KERNER Hans Jirgen/
MARKS Erich / ROSSNER, Dieter / SHRECKLING, Jurgen, «Téter-Opfer-Ausgleich im Jugendstiafrecht», BewHi
2/90, p. 170; SCHRECKLING, «Téter-Opfer-Ausgleich», ob. cit., p. 126; DRIEBOLD, Rolf, «Téter-Opfer-Ausgleich
— dine Alternative?. Ergebnisse und Uberlegungen zu einem Projekt in Oldenburg», BewHi 1/95, p. 90; AL-
BRECHT, «Zehn Thesen zum Téter-Opfer-Ausgleich», ob. cit., p. 87; DOLLING, Dieter, «Téater-Opfer-Ausgleich.
M&glichkeiten und Grenzen einer neuen kriminalrechtlichen Reaktionsform», JZ 10/1992, p. 493s; BELZ, Horst /
SCHICK-KOSER, Beate / MUTHMANN, Christian, «Téater-Opfer-Ausgleich im Bereich des allgemeinen Strafrechts»,
BewHi 1/94, p. 65; BOTTCHER, BewHi 1/94, ob. cit., p 49. En Espafia, expone diversas férmulas en esa lineg,
TAMARIT SUMALLA, Reparacion alavictima, ob. cit., p. 190-194. También la plantea como reglaindependiente
de determinacion, PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 410 ss.

% En el caso del art. 9.5* LORRPM no podré hacerse uso de dichas posibilidades hasta no haber transcurrido
un afio de cumplimiento efectivo de la medida de internamiento y en los supuestos de la Disposicion Adicional 42
hastano haber transcurrido lamitad del tiempo de duracion establecido.
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determinante en la valoracion de esta Ultima [Cconcretamente, el dafio material y moral
0 psiquico padecido por la victimall fuera del proceso judicial penal, en que tiene
lugar la determinacion de la medida juvenil, y sobre la base de la decision voluntaria de
ambas partes. En tanto la mediacion no interviene en la determinacion de la medida
juvenil, sino que se sitlla en € plano de la medicién de |a responsabilidad penal, no se
ve afectada, en puridad, por €l "tira 'y afloja' entre las consideraciones preventivo-
generaes y preventivo-especiales que influyen en dicha decision. Lo que coloca a los
procesos de mediacion, sobre la base de la reduccidn que operan en la responsabilidad
pena del menor, en una posicion aternativa "indirecta" respecto de las medidas mas
restrictivas previstas en la LORRPM, que se materializa en la posibilidad de introducir
modificaciones ala medida original, reduciéndola, sustituyéndola por otra o dejandola
sin efecto.

3. Destinatarios

En sintonia con las observaciones realizadas anteriormente en torno a contenido de
la conciliacion y lareparacion del dafio y su posicién en el contexto del Derecho penal
juvenil, conviene perfilar e ambito de aplicacion de ambas figuras, a partir de la
ddimitacién del grupo de menores para quienes resulta aconsejable intervenir en un
proceso de mediacién, asi como de los supuestos susceptibles de ser tratados, en
atencién a su gravedad, en este tipo de procesos.

La determinacion del grupo de menores que presentan caracteristicas adecuadas
para la participacion en un proceso de conciliacion o de reparacion del dafio varia
sensiblemente segun se ponga el acento en los resultados y acuerdos alcanzados o en €
desarrollo en si del procedimiento de mediacidn. Asi, acentuar, como rasgo esencial de
ambas figuras, su potencial para estimular, a través de la confrontacidn directa con la
victima, la capacidad de asumir responsabilidades por parte del menor, materializada,
segun el caso, en la presentacion de disculpas 0 en la compensacion del dafio causado
%4 elementos fundamental es para la consecucion de un efecto integrador®®—, conducea
prever un proceso de seleccion de los menores orientado a obtener dicho resultado.
Frente a esta concepcion, en principio razonable™®, cabe objetar € riesgo de que la
decision relativa a la posibilidad de participar en procesos de mediacién acabe depen-
diendo de la concurrencia de una serie de rasgos que certifiquen e arrepentimiento y la

9 BECKWERMERT, Peter, «Téter-Opfer-Ausgleich in Diisseldorf. Erste Erfahrungen und Perspektiven», ZfJ
77, Nr. 78/1990, p. 437; BRUNNER, Rudolf / DOLLING, Dieter, Jugendgerichtsgesetz Kommentar, 10. Auflage,
1996, comentario d § 10 JGG, nim. marginal 12; SCHOCH, Heinz, «Téter-Opfer-Ausgleich im Jugendrecht»,
RdJB 47 (1999), p. 280; BOTTCHER, BewHi 1/94, ob. cit., p. 50.

1% pe hecho coinciden en ella tanto los defensores de tendencias resocializadoras en e Derecho pena de
menores como aquellos que propugnan la necesidad de conceder prioridad a los criterios preventivo-generales.
Vid. ALBRECHT, Jugendstrafrechf, ob. cit., p. 181; ROSSNER, Dieter, «Erziehungsgedanke und Systematik des
Jugendgerichtsgesetzes», en: BMJ (ed.) Grundfragen des Jugendkriminalrechts und seiner Neuregelung. 2. Kdlner
Symposium, 1992, p. 351; BRUNNER / DOLLING, JGG-Kommentar®, ob. cit., comentario a § 10 JGG, ndm.
marginal 12.
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disposicién para compensar del menor'®*, esto es, un prondstico favorable acerca de su

capacidad reparadora. Resulta facilmente previsible que la observacién de este criterio
desemboque en excluir de la mediacion a aquellos menores que presenten dificultades
de socializacién o un entorno familiar-ambiental gravemente desestructurado™®?, d
temer que éstos, dada su pertenencia a un ambiente de por si conflictivo y hostil, se
muestren mas resistentes y apaticos a la hora de asumir responsabilidades y de reparar
los dafios producidos'®.

Sobre la base de estas reflexiones, resulta preferible entender 1a mediacion como el
tratamiento conjunto de los hechos producidos'®, sefialando como objetivo principal
de estas figuras € de ofrecer a menor y a la victima un espacio especifico para la
resolucion del conflicto provocado por e delito'®. Lo que convierte a la voluntad de
participar en un proceso de estas caracteristicas, tanto por lo que se refiere a menor
como alavictima, en € criterio decisivo para su realizacion. Establecer la disposicion
del menor como Unico requisito, por lo que a éste se refiere, parainiciar la mediacion,
exonera a esta decision de la necesidad de valorar otros aspectos que, si bien habran de
ser tenidos en cuenta durante su gjecucion, no deben limitar a priori las posibilidades
de celebrar la mediacion entre las partes'®. Desde esta perspectiva, mas que hablar de

19! De este modo parecen entenderla: BECKWERMERT, ZfJ 77, Nr. 7-8/1990, ob. cit., p. 437, BOTTCHER
BewHi 1/94, ob. cit., p. 57; BELZ / SSHICK -KOSER / MUTHMANN, BewHi 1/94, ob. cit., p. 65. DOLLING, Dieter,
«Téater-Opfer-Ausgleich. Mdoglichkeiten und Grenzen einer neuen kriminarechtlichen Resktionsformy», JZ
10/1992, p., 499. En Espafia, en relacion con € desarrollo de estas medidas en € Pais VVasco, VARONA MARTINEZ,
La mediacion reparadora, ob. cit., p. 267.

102 Eota tendencia se constata en € ambito del sobreseimiento incondicionado, aunque alin no se dispone de
datos relativos al sobreseimiento por conciliacion o reparacion del dafio. Vid. LubwiG-MAYERHOFER, Wolfgang /
RzePKA, Dorothea, «Diversion und Té&terorientierung im Jugendstrafrecht —Stimmt die These von Hermann und
Wild zur Tatorientierung der Jugendstrafrechtspraxis (noch)? Eine Replikatiensstudie—», MschrKrim 81, 1/1998,
p. 24-33. DREWNIAK, Regine, Ambulante Manahmen fir junge Srafféllige. Interdisziplindre Beitrage zur
kriminologische Forschung, Bd. 6, 1996, p. 72 s. En la practica espafiola, se deduce esta exclusion de la expos-
cion de BERNUZ BeNEITEZ acerca de la implantacion de esta medida en la Comunidad Auténoma de Aragén,
BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8 (2001), ob. cit., p. 287; también VARONA MARTINEZ, Lamediacién
reparadora, ob. cit., p. 263, a audir alas criticas acercadel desarrollo de las figuras de mediacion en Cataufia, y
AYORA MASCARELL, Lidia, «Alternativas a internamiento en lajurisdiccion de menores», en: CID MOLINE, bsé/
L ARRAURI PI1JOAN, Elena (coords.), Penas alternativas a la prision, 1997, p. 269.

103 Acerca de |as diferentes formas y tiempos de aparicion de los "mecanismos de justificacion” (Rechtsferti-
gungskonstruktionen) durante e proceso de mediacion, concebido éste de modo interactivo, resulta sumamente
didactica la exposicion de MESSMER, Heinz, Unrechtsaufarbeitung im Tater-Opfer-Ausgleich. Sozialwissenschaf-
tlichen Analysen zur auRergerichtlichen Verfahrenspraxis bei Jugendlichen, 1996, especialmente p. 165-227.

104+ E] sistema por e que sellega al acuerdo se estima tan valioso como el acuerdo en si mismo (nota bene)”,
L AMARCA PEREZ, «Lamediacion penal», ob. cit., p. 138.

105 Entendiendo por "resolucién del conflicto” € intento de que todos los elementos sociales (basicamente, la
percepcion de cada parte acerca de los hechos producidos) que participan en el proceso de mediacion no perjudi-
quen sino que favorezcan la verdadera responsabilizacion, la resolucion con éxito, en términos de desarrollo
cognitivo, del conflicto estructurante. Ello dependera en gran medida de si la intervencion del mediador es capaz
de reconducir las dificultades que surjan en dicho proceso, favoreciendo la coordinacion de las distintas percep-
cionesy, con ello, una nueva elaboracién cognitiva en términos de responsabilidad, vid. ALBA / ELEJABARRIETA /
PORTILLO / TRINIDAD / VILASO, «L0s programas de mediacién», ob. cit., p. 218,

108 E andlisis relativo al menor y a su situacion social y familiar, correspondiente al Equipo Técnico [acerca
de ladistincion entre e informe general y el informe especial de conciliacion o reparacion arealizar por el Equipo
Técnico, vid. PERIS RIERA, LL, 2001, (2), ob. cit., p. 1650 s], sirve, por tanto, para encauzar correctamente el
proceso de mediacion, sobre la base del conocimiento de los sujetos participantes. De forma que, salvo en casos
extremos, en los que se constata un nivel de desarrollo socio -cognitivo extremadamente bajo —ALBA / ELEJABA-
RRIETA / PORTILLO / TRINIDAD / VILASO, «L0s programas de mediacion», ob. cit., p. 219— o unainestabilidad

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-14, p. 14:1-14:34 [0 1SSN 1695-0194



Lamediacion en laLey Penal de Menares: conciliacion y reparacion del dafio 14: 21

ras(%os indicativos de la conveniencia de emprender la mediacion en € caso concre-
to~ ', conviene llamar |la atencién sobre |os aspectos que no deben constituir un obsta
culo, a menos en un primer momento y siempre que se cuente con la disposicion de
ambas partes, parainiciar procesos de conciliacion y reparacion del dafio. Tal es €l caso
de lareincidencia'®, asi como el de la observacion de indicios de desintegracion social
—referidos normalmente a la familia, ambito de desarrollo, educacion y formacion
profesional’®—, cuya concurrencia debera ser interpretada de forma abierta y flexi-
ble''®, aunque solo sea porque el riesgo de estigmatizacion en estos supuestos es
especialmente elevado y justifica el empleo de todos |os mecanismos disponibles para
aear al menor del proceso pena™! o, cuando esto no sea posible, reducir la carga
restrictiva de la medida juvenil. Lo contrario —esto es, considerar los antecedentes
penalesy los conflictos y déficit sociales como impedimento para practicar esta medi-
da—, no sdlo carece de una justificacién empirica —habiéndose podido comprobar que
ambos criterios, alo sumo, dificultan la conciliacion entre autor y victima, pero no la
imposibilitan'**—, sino que supone ademés la discriminacion de los menores méas
probleméticos y menos favorecidos sobre la base de una concepcidn sesgada de estos
factores, en clave de peligrosidad.

Resulta necesario, en definitiva, proporcionar un acceso flexible a la mediacion por
parte del menor'*® —en funcion de su voluntad de participar, no tanto el grado de

psiquica relevante por parte del menor, que hagan aconsgable el aplazamiento de la mediacion, la existencia de
determinados factores negativos relativos a la situacion persona y psico-emociona de éste no es impedmento
parainiciar lamediacién entre las partes, sino que son aspectos que habran de ser tenidos debidamente en cuenta
durante €l proceso de conciliacién o de reparacion.

197 Que, por otra parte, debe ser analizada particularizadamente caso por caso durante los contactos iniciales
del mediador con el menor, MARTIN / FUNES, «El balance de las primeras précticas», ob. cit., p. 110 s.

108 \/ARONA MARTINEZ, La mediacion reparadora, ob. cit., p. 257. Sin embargo, |os antecedentes penales s
desempefian en la préctica un papel determinante, SCHOCH, RdJIB 47 (1999), ob. cit., p. 286s DREWNIAK,
Ambulante Maf3nahmen, ob. cit., p. 72; BOTTCHER, BewHi 1/94, ob. cit., p. 49; AYORA MASCARELL, «Alternat i-
vas a internamiento», ob. cit., p. 269.

199 BAG, «Anordnung und Durchfiihrung der “Neue Ambul anten MaRnahmen”», ob. cit., p.406 s. Acerca de
larelacion entre la diversion y las caracterigticas bibliogréfico-sociaes de los menores a quienes ésta se suele
aplicar, llamalaatencion la correl acion positiva que existe entre unamayor anormalidad social y la decision de no
utilizar la viainformal, junto a sobreseimiento; correlacion que, s bien es menor que la existente entre gravedad
del delito y sancién, pone de manifiesto unainterpretacion de dicha anormalidad en perjuicio del menor, LUDWIG-
MAYERHOFER / RZEPKA, MschrKrim 81, 1/1998, ob. cit., p. 29 s. Aunque, respecto ala TOA en concreto, no se
puede asegurar estadisticamente, dada la escasez de proyectosy la carencia de informacién acerca de las caract e-
risticas de los menores participantes. DREWNIAK, Ambulante Maf3nahmen, ob. cit., p. 72; ReEscH, Wolfgang J.,
Alternativen zur Jugendstrafein der Praxis, 1992, p. 117, 129.

110 Defiende la aplicacion de esta medida a adol escentes que ya han sido objeto de sancién o incluso a aqué-
llos que estén cumpliendo otra, pues la mediacién no es una medida més del catdlogo, sino otra manera de
responder, FUNES «Lamediacion aqui y fuera de agui», ob. cit., p. 34; iDEM, «LanuevaLey», ob. cit., p. 228.

11 BAG, «Anordnung und Durchfilhrung der “Neue Ambulanten Malinahmen”», ob. cit., p.412; ScHOCH,
RdJB 47 (1999), ob. cit., p. 282; BELZ / SHICK -KOSER / MUTHMANN, BewHi 1/94, ob. cit., p. 64; DRIEBOLD,
BewHi 1/95, ab. cit., p. 92. Se hace eco de la escasa eficacia de | as reacciones formal es respecto de este grupo de
menores, CANOPARNOS ADPCP, Val. LV, ob. cit., p. 306.

112 DELLING, JZ 10/1992, ob. cit., p. 496; SCHRECKLING, Jiirgen, Tater-Opfer-Ausgleich nach Jugendstrafia-
ten in KoIn - Bericht tber Aufbau, Verlauf und Ergebnisse des Modellprojekts "Waage', 1991, p. 124.

113 Sobre la base del reconocimiento de un derecho del menor areparar ala victima; de hecho, en programas
de mediacion con una asentada experiencia, como e desarrollado por el Equipo de mediacion de Barcelona, se ha
producido una evolucién en este sentido, primando la voluntariedad mediadora del menor por encimadel resto de
aspectos, vid. PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 258. Acerca de la influencia de la
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arrepentimiento o disposicion a la reparacién del dafio—, y eliminar criterios restricti-
vos basados en reticencias de carécter defensista que, por otra parte, no deberian
afectar en 1o mas minimo el desarrollo de la mediacion, siendo ya cuestionable su
intervencion pref erente al determinar la respuesta penal en los supuestos graves.

En cuanto a los supuestos que pueden ser incluidos en € ambito de los programas
de mediacion™™*, conviene distinguir, partiendo de las modalidades previstas en la
LORRPM, entre el proceso de resolucion del conflicto en si y las consecuencias que de
él se derivan en el dmbito penal. Pues aunque la Ley establece limites precisos, relati-
vos ala gravedad de lainfraccion, para el sobreseimiento por conciliacion o reparacion
del dafio™™, en el caso de los procesos de mediacion que tienen lugar durante la ejecu
cion de la medida impuesta omite toda referencia a dicho requisito™*°. En consecuencia,
cabe afirmar la posibilidad de llevar a cabo la mediacion no sdlo cuando se trate de
falta o delito menos grave —requisito ingludible para la concesion del sobreseimien-
to—, sino también en los supuestos de mayor gravedad''’, siempre que ambas partes
estén de acuerdo™®, desempefiando una funcién alternativa indirecta, en el plano dela
determinacién y € ecucion, respecto de medidas mas restrictivas.

Por otro lado, en lo que se refiere a limite minimo necesario parainiciar un proceso
de mediacion, es preciso redlizar ciertas consideraciones, a fin de evitar que el ambito
de aplicacion de la conciliacion y la reparacion del dafio y el propio del sobreseimiento
incondicionado se solapen de forma sisteméticd™®. A tal efecto, las faltas —

disponibilidad de las partes en laviabilidad y éxito de lamediacion, MARTIN / FUNES «El balance de las primeras
précticas», ob. cit., p. 101 s.

114 Entre los delitos que tienen una mayor presencia en proyectos extranjeros estén las lesiones, vid. PEREZ
SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 176.

115 De modo que la operatividad del sobreseimiento queda reducida al marco de la pequefia y mediana delin-
cuencia —vid. BERNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8° (2001), ob. cit., p. 281 s.—, que, por otraparte, no dgja
de ser el ambito en que tienen lugar las infracciones cometidas con més frecuencia por menores y jovenes, vid.
TORRES FERNANDEZ, CPCr 2003, n.° 79, ob. cit., p. 92; CANOPARNOS, RDPCrim, 2.2 Epoca, n.° 13 (2004), ob. cit.,
p. 224 s. Que edta limitacion del sobreseimiento no resulta obligada lo demuestra e hecho de que la JGG no lo
prevea, vid. BAG, «Anorchung und Durchfiihrung der “Neue Ambulanten Mal3nahmen”», ob. cit., p.412;
EISENBERG , JGG-Kommentar®, ob. cit., comentario a § 10 JGG, nim. marginal 27a; KNUTH, Holger / SCHILLER,
Ilka/ VELASCO, Heide, «Téter-Opfer-Ausgleich in Spanien», DVJJ}Journa 2/1996, Nr. 152, p. 169.

116 ANz HERMIDA, AIM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 215.

117 En este sentido, CERVELLO DONDERIS / COLAS TUREGANO, Responsabilidad penal del menor, ob. cit., p.
143; FUNES «Lanueva Ley», ob. cit., p. 228; TRENCZEK, Thomas, «T éter-Opfer-A usgleich. Grundgedaken und
Mindeststandards», ZRP, 1992 (4), p. 131. En sentido contrario, GARCIA MATAS «Mediacion pena», ob. cit., p.
636. Por otra parte, critica la limitacion existente respecto de la mediacion en fase instructora, que impide el
desistimiento en la continuacion del expediente cuando el hecho imputado constituya un delito grave, TAMARIT
SUMALLA, «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 62 ss.

118 BErRNUZ BENEITEZ, RDPCr, 22 época, n.° 8° (2001), ob. cit., p. 291. Tal posibilidad no resultatan remota
como se pudiera pensar en un principio, teniendo en cuenta que en muchos casos lavictima, a pesar de la gravedad
de los hechos, se muestra favorable ainiciar lamediacion, SCHRECKLING, Tater-Opfer-Ausgleich, ob. cit., p. 125.

19 En |a préacticaaemana, si bien no existe constancia de una disminucién del sobreseimiento sin consecuen-
ciajuridica (8 45.1 JGG) desde laintroduccién de la TOA en la JGG, no parece tampoco que ésta haya supuesto
un reduccion de las medidas privativas de libertad, DRIEBOLD, ob. cit., BewHi 1/95, p. 84. Es méas, en linea con
esta evolucion hay autores que defienden unarestriccion de la TOA a ambito de la criminalidad leve, SCHAFFS-
TEIN, Friedrich / BEULKE, Werner, Jugendstrafrecht, 13. Auflage, 1998, p. 112; DOLLING, JZ 10/1992, ob. cit., p.
499. Por lo que se refiere a Espaia, concretamente respecto del programa de mediacion catalan, se ha detectado un
cierto efecto de extension de lared de control social con laintroduccion de la mediacion, aunque también se debe
seflala la constatacion de un indice de internamientos mas bajo, TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadorax,
ob. cit., p. 54.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-14, p. 14:1-14:34 [0 1SSN 1695-0194



Lamediacion en laLey Penal de Menares: conciliacion y reparacion del dafio 14: 23

contempladas tanto en €l art. 18 como en € 19 de la LORRPM— deberian quedar
excluidas de los procedimientos de mediacién de carécter penal™® y concluir directa
mente con el sobresamiento del caso por parte del Fiscal de Menores', pues ante
estas infracciones resulta sumamente cuestionable, por desmedida, 1a puesta en marcha
de un procedimiento de mediacion*?, dada su intensidad™?**?*. En cuanto alos delitos
leves, parece oportuno reservar la mediacidén como condicion del sobreseimiento en los
supuestos en que exista reincidencia*®® o haya concurrido violencia o intimidacion en la

comision de los hechos, respecto de los que la Ley excluye el sobreseamiento incondi-

cionado*?°.

4. Configuracion dela mediacion entreel menor y lavictima

Tras haber analizado la naturaleza y posicién que ocupan la conciliacion y la repa
racion del dafio en & marco del régimen pena juvenil establecido en la LORRPM,
resta alin por abordar la cuestion relativa a la configuracion de estas figuras, perfilando
los aspectos fundamentales de su gecucién, al objeto de ofrecer un esguema general
gue contribuya a entender su funcionamiento y a fomentar su gjercicio en la practica

120 En este sentido, PEREZ SANZBERRO , Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 175s.

121 |_a continuacion del procedimiento en los supuest os en que se constate la falta de correccién del ambiente
familiar del menor no tiene razén de ser dada la naturaleza penal de laLORRPM, que impide tomar |as necesida-
des socioeducativas del menor como desencadenante de la intervencion pend; previendo en tales supuestos el
tradlado del expediente alas autoridades de proteccién de menores.

122 gin embargo, y a pesar de que la BAG las excluye terminantemente del &mbito de aplicacién dela TOA,
dicha exclusion no resulta tan clara en la practica, donde, pese a constatarse €l tratamiento de delitos de mayor
gravedad (lesiones, robos con fuerza.), también se reconoce la aplicacion dela TOA en casos levesy en bagatelas,
DREWNIAK, Ambulante Maf3nahmen, ob. cit., p. 73; SCHRECKLING, «Téter-Opfer-Ausgleich», ob. cit., p. 222;
LEMKE, Michael, «Té&ter-Opfer-Ausgleich in Brandenburg - Ein Sachstandsbericht aus der Praxis», DV 33 Journa
1/1997, p. 70; BOTTCHER, BewHi 1/94, ob. cit., p. 49.

123 ALBRECHT, «Zehn Thesen zum Téater -Opfer-Ausgleich», ob. cit., p. 85; BAG, «Anorchung und Durchfiih-
rung der “Neue Ambulanten Mal3nahmen” », ob. cit., p.412; BANNENBERG, Wiedergutmachung in der Srafrechts-
praxis ob. cit., p. 7; NETZIG, Lutz / WANDREY, Michael, «Was ist drin, wenn TOA draufsteht? —Zur Entwic-
klung und Etablierung von Standards fur den Téter-Opfer-Ausglech—», DV3J-Journal /1996 (Nr. 151), p. 8;
KERNER / MARKS / ROSSNER / SHRECKLING, BewHi 2/90, ob. cit., p. 171. ALBA / ELEABARRIETA / PORTILLO /
TRINIDAD / VILASO, «L0os programas de mediacion», ob. cit., p. 219; FUNES, «La nueva Ley», ob. cit., p. 228;
GARCIA-PABLOS DE MOLINA pone de relieve que "los estudios e investigaciones sobre jovenes y menores
demuestran la particular &flictividad del «reencuentro» entre autor-victima, y la comprobacion directa personal e
inmediata por € infractor del dafio causado. [...] Susrudimentarios mecanismos de autojustificacion se desmoro-
nan al darse de bruces con la realidad quedando desprotegidos frente al complejo de culpa”, GARCIA-PABLOSDE
MOLINA, «Presupuestos criminol gicos», ob. cit., p. 265.

124 De hecho, cualquier intento de relegar estas figuras hacia &mbitos totalmente irrelevantes de la criminali-
dad juvenil seriagjeno alareaidad social, dada su recepcion favorable por parte de la comunidad, ScHOCH , RAB
47 (1999), ob. cit., p. 288; FESsSAR, Klaus / BEURKENS Andreas / BOERS, Klaus, «Wiedergutmachung als
Konfliktregelungsparadigma?», KrimJ 18 (1986), p. 86-104. Cabe augurar, ademés, un efecto en la propia
comunidad en orden a la “consecucion de una sociedad més dialogante, flexible y receptiva’, cit. HERRERA
MORENO, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 431.

125 Sefialan que lareincidencia no excluye la posibilidad de iniciar un proceso de mediacion, entre otros, BAN-
NENBERG , Wiedergutmachung in der Srafrechtspraxis, ob. cit., p. 165 ss., 221; ALBRECHT, Jugendstrafrecht’, ob.
cit., p. 121; PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 176; TRENCZEK, ZRP, 1992 (4), ob. cit., p.
131; FUNES «Lanuevaley», ob. cit., p. 228.

126 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, «La mediacion reparadora», ob. cit., p. 62; DoLZ LAGO, M. J, «El
principio de oportunidad del Fiscal. Las soluciones extrgjudiciades. El sistemaderecursosdelaley. Laregulacion
legal de lagjecucion delas medidas», EIMF 2000-VI, p. 494.
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Dado que éste se encuentra supeditado, en gran medida, tanto a la disposicion de los
medios materiales y personales adecuados para su correcta implantacion, como a la
aceptacion que dichas figuras reciban por parte de los operadores juridicos'’.

Entre los requisitos que deben concurrir para plantear lainiciacion del programa de

mediacion, son decisivos, junto a la necesidad de que los supuestos objeto de media

cién presenten una cierta entidad, el caracter preferentemente personal de la victima'?®

y la constatacion minuciosa de la comision de los hechos por parte del menor'?, asi

como la garantia de |a participacion voluntaria de ambas partes™°. El carécter personal,
individualizable, de la victima constituye un requisito comin de los programas de
mediacion™!, aunque ello no excluye totalmente los supuestos en que e perjudicado
Sea una persona | uridica®*, siempre que no falte la afectacién de un individuo por el

hecho delictivo™. En & marco de la comision de los hechos, se ha flexibilizado el

requisito de la concurrencia de una confesion por parte del menor infractor>*, conside
rando suficiente un reconocimiento del hecho en o esencia o que las pruebas de que se
disponga hasta el momento sean contundentes™>>. De forma que |o relevante no es tanto

127 Acerca de la aceptacion por parte de jueces y fiscales de menores, parece haberse comprobado que ésta
guarda relacion directa con la organizacion de los 6rganos de mediacion y la coordinacion entre éstosy el aparato
judicial; constatandose incluso una evolucion interactiva, en € sentido de quelas reticenciasiniciales por parte de
jueces 'y fiscales provocan a su vez una mayor conciencia acerca de la necesidad de asegurar la calidad de los
distintos proyectos, DUNKEL, Frieder / GENG, Bernd / KIRSTEIN, Wolfgang, Soziale Trainingskurse und andere
neue ambulante Mafznahmen nach dem JGG in Deutschland, 1998, p.183; WANDREY , Michael, «Neues Denken
umsetzen», NK 1989, p. 44.

128 E| |cEGUI GONZALEZ / SANTIBAREZ GRUBER «Lamediacion en lajusticia de menores», ob. cit., p. 205.

129 o que impide @ inicio de la mediacion alli donde los hechos no hayan sido suficientemente aclarados,
ALBRECHT, Jugendstrafrechf, ob. cit., p. 120; TRENCZEK,, Srafe, ob. cit., p. 55; BELZ / ScHICK-KOSER / MUTH-
MANN, BewHi 1/94, ob. cit., p. 65; DOLLING, JZ 10/1992, ob. cit., p. 496; NETzIG / WANDREY, DV JJJournal
1/1996 (Nr. 151), ob. cit., p. 8; BAG, «Anordnung und Durchfiihrung der “"Neue Ambulanten Mal3nahmen"», ob.
cit., p. 413. Teniendo en cuenta, por otra parte, que siempre es posible plantear la mediacién en un momento
posterior ala declaracion judicia de la culpabilidad, haciendo uso de |as posibilidades que ofrece esta figura para
el cese de la gecucion de lamedidaimpuesta.

130 Echaen faltaunaalusion ala participacion de lafamiliadel menor y, concretamente, de los representantes
legalesdel mismo, TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 67 s.

131 PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 174; BELZ / SCHICK -KOSER / MUTHMANN,
BewHi 1/94, ob. cit., p. 65; WANDREY, NK 1989, ob. cit., p. 44; HOCHMANN, Jessica, «Qualitétssicherung beim
Téter-Opfer-Ausgleich», NK 1/1998, p. 33.

132 MARTIN / FUNES aluden a tres grandes colectivos de victimas en los programas que describen: & definido
por los conflictos entre menores, € caracterizado por la victimacion y la tension adolescentes-adultos y el
conformado por las actuaciones sin victima directa; requiriendo todos ellos procedimientos y técnicas diferentes,
MARTIN/ FUNES «E| balance de |as primeras practicas», ob. cit., p. 86. Rechazan de entradalos casos sin victima
directa, NETzIG/ WANDREY , DVJ3>Journal 1/1996 (Nr. 151), ob. cit., p. 8.

133 HARTMANN, Schlichten oder richten, ob. cit., p. 308 s. De forma que se llega a admitir lamediacion en e
caso de personas juridicas de dimensiones reducidas, o en las que existe un interlocutor constante y, por €l
contrario, no se estiman idéneos |os casos en que como parte perjudicada aparece una gran empresa comercial —
PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 174 (nota nim. 588)—, paralos que parece reservado el
acuerdo de realizacion de una actividad educativa por parte del menor (art. 19 LORRPM). En sentido contrario,
VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, ob. cit., p. 293. También aluden a esta distincion y a sus consecuen-
cias, MARTIN/ FUNES «El balance de las primeras practicas», ob. cit., p. 99.

134 PEREZ SANZBERRO , Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 177 s,

135 HARTMANN, Schlichten oder Richten, ob. cit., p. 128; siguiéndole, PEREZ SANZBERRO, Reparacion y cond-
liacion, ob. cit., p. 178.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-14, p. 14:1-14:34 [0 1SSN 1695-0194



Lamediacion en laLey Penal de Menares: conciliacion y reparacion del dafio 14: 25

que el menor realice na confesion formal™*®, sino que admita su participacion en un
hecho delictivo, o bien que, junto a la disposicion del menor a intervenir en un progra-
ma de mediacién, existan unos hechos suficientemente esclar ecidos; de ahi que pueda
bastar con el reconocimiento de una limit ada participacion en € delito, no coincidente
con la totalidad de los hechos recogidos en la acusacion™®’. Por (iltimo, es necesario e

consentimiento de los implicados en € delito para la intermediacion dirigida a trata-

miento del hecho y la superacion de sus consecuencias'®; siendo asi que la voluntarie

dad de las partes es presupuesto indispensable parainiciar estas actividades. La oferta
de un intento de mediacion debe dejar claro que la participacion es voluntaria, es decir,
que puede rechazarse, asi como abandonar las negociaciones en cualquier momento,
sin que de ello se desprendan consecuencias perjudiciales para ninguna de las partes.
De este modo, la exigencia de voluntariedad supone una garantia tanto para e menor
infractor como para la victima™*°, al tiempo que fomenta un proceso simétrico, mante
niclarodo un cierto equilibrio entre las partes, fundamental para la resolucion del conflic-
to.

(1) Respecto del desarrollo del programa de mediacién, su apertura depende, aun
que resulte obvio decirlo, del momento en que ambas partes sean conscientes de su
oportunidad, lo que es revelador de la relevancia de una comunicacion fluida entre €
Fiscal de menores y los equipos mediadores™*!, al objeto de plantear la conciliacion
reparacion del dafio con prontitud y de aprovechar el potencial desjuicializador de la
solucion del conflicto entre las partes'*.

La primera fase de actividades, en la que se suele dilucidar la viabilidad del proceso
de mediacion, se dirige a establecer contacto con € menor infractor y con la victima,

136 Es més, "d reconocimiento de los hechos no puede ser considerado como una confesién (nota bene) o
como un supuesto de allanamiento(nota bene), sino que produce la probabilidad de los hechos reconocidos en
una escala de posibilidad-probabilidad-certeza (nota bene)", SANz HERMIDA, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 208;
vid. también, CALVO SANCHEZ, M2 del Carmen, «La fase de investigacién en € nuevo proceso penal abreviado
regulado por la Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre», LL, 1990 (2), p. 1098-1100. De hecho, la exigencia
expresa de confesion formal establecidaen el § 45.3 JGG es objeto de critica por la mayoria de la doctrina penal
alemana, vid. CANOPAROS RDPCrim, 2.2 Epoca, n.° 13 (2004), ob. cit., p. 247.

137 Para TRENCZEK basta la existencia de un consenso bésico entre las partes sobre los hechos que sirven de
base a proceso, sin necesidad de que concurra una confesion formal por parte del menor, T RENCZEK , ZRP, 1992
(4), ob. cit., p. 131.

138 pEREZ SANZBERRO , Reparacion y conciliacién, ob. cit., p. 179.

139 o que explica las criticas que recibe en la doctrina aemana la introduccion, a través de la reforma de la
JGG de 1990, de la conciliacién autor-victima como "instruccion” (Weisung) que puede impartir el Juez de
menores, PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacién, ob. cit., p. 180. Favorable alaausencia de una medida de
reparacion en e catdogo previsto en d art. 7.1 LORRPM, TAMARIT SUMALLA, «La mediacion reparadora», ob.
cit.,, p. 58 s.

140 BAG, «Anordnung und Durchfithrung der “Neue Ambulanten MaBnahmen”», ob. cit., p.413; NETZIG /
WANDREY, DVJJ-Journal /1996 (Nr. 151), ob. cit., p. 11; vid. también, BANNENBERG , Wiedergutmachung in der
Srafrechtspraxis, ob. cit., p.4.

141 Una visién general acerca de los distintos proyectos existentes en Alemania, MULLERDIETZ, Heinz,
«Téater-Opfer-Ausgleich (TOA) in der Bundesrepublik Deutschland», BewHi 2/92, p. 153-167.

142 pydiéndose observar en la evolucién de los proyectos més consolidados una tendencia a buscar lainvolu-
cracion de la Fiscdia, de forma que ésta tenga conocimiento de laintencion de iniciar € proceso de mediacion, lo
que feacilita la predisposicion del Fiscal d sobreseimiento. Al respecto, PEREZ SANZBERRO, Reparacion y
conciliacion, ob. cit., p. 181; SaNz HERMIDA, AIM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 212; VARONA MARTINEZ La
mediacion reparadora, ob. cit., p. 258. En generd, acerca de las relaciones entre los organizadores de los
programas de mediacion y los operadores juridicos, WANDREY , NK 1989, ob. cit., p. 43 s.
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de manera que €l trabajador o pedagogo socia responsable de mediar en el conflicto
convoca a las partes por separado™®® parainformarles directamente acerca de su funcio-
namiento™**, asi como de las limitaciones y ventajas de este proceso®. Estafaseinicial
de aproximacion facilita € conocimiento mutuo entre € mediador y las partes, a
tiempo que le permiten obtener informacion acerca de la situacion en la que va a
intervenir, esencial paratomar conciencia de las dificultades que plantea cada caso y de

los aspectos que deben potenciarse*. Tras estas conversaciones con el mediador™*’,y

en caso de que & menor y la victima se muestren de acuerdo, comienza la mediacion
propiamente dicha, que normalmente se desarrolla en varios pasos™*®:

a) Celebracion de un encuentro entre el menor y la victima en el que esté presente
el mediador, fijando de mutuo acuerdo las condiciones en que tendra lugar. El objetivo
principal de estos primeros encuentros es lograr una atmésfera relgjada entre el menor
y lavictima, reduciendo en la medida de lo posible las tensiones entre ambas*.

b) Tratamiento de los hechos producidos, escuchando los diferentes puntos de vis-
ta, posibles motivos que condujeron a ellos y las consecuencias que desencadenaron.
Este didlogo entre el menor y la victima permite exteriorizar la percepcion subjetivay
los sentimientos relacionados con el hecho, proporcionando un espacio para las expli-
caciones, discusiones, clarificaciones y, en Ultimo término para la comprension entre
las partes; 10 que constituye, en suma, la elaboracion comunicativa 'y constructiva de
una situacion de conflicto entre personas>’.

143 Normalmente el primer contacto se efecttia con el infractor, con el fin de sondear su disposicién, evitando
asi que lavictima que ha decidido participar tenga que enfrentarse ala negativa del menor, a tiempo que seusala
actitud positivadel infractor paramotivar alavictimaa participar en el programa, PEREZ SANZBERRO , Reparacion
y conciliacion, ob. cit., p. 184.

144 Aunque estainformacion se puede transmitir por escrito —asi |o recomiendan, NETZIG / WANDREY , DV JJ-
Journal 1/1996 (Nr. 151), ob. cit., p. 1100, esfacil imaginar que las victimas no se mostraran proclives a participar
en un proceso desconocido si se ha contactado con ellas exclusivamente a través de una via administrativa; por lo
que seré fundamental que el mediador se aproxime a ellas con sensibilidad, trasmitiendo seguridad y confianza a
plantear |as posibilidades de entrevistarse con la otra parte, T RENCZEK, IS, n.° 3, 1993, ob. cit., p. 115.

145 Acerca de la relevancia que ostenta la informacion trasmitida por € mediador, ALBA / ELEJABARRIETA /
PORTILLO/TRINIDAD/ VILASO, «L0s programas de mediacion», ob. cit., p. 143 s.

148 Cit. PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacién, ob. cit., p. 184, en referencia, entre otros a KAWAMU-
RA, Gabriele, «Wie wird Téater-Opfer-Ausgleich praktisch durchgefiihrt?», en: BMJ (ed.), Tater-Opfer-Ausgleich.
Zwischenbilanz und Perspektiven, 1991, p. 75.

147 A cerca de as dificultades més frecuentes que plantea esta primera fase, VARONA MARTINEZ, La mediacion
reparadora, ob. cit., p. 261.

148 HARTMANN, Schlichten oder Richten, ob. cit., p. 160 s.; HOCHMANN, NK 1/1998, ob. cit., p. 35; NETZIG/
WANDREY, DVJ3Journal 1/1996 (Nr. 151), ob. cit., p. 11; ELICEGUI GONZALEZ /| SANTIBANEZ GRUBER, «La
mediacion en lajusticia de menores», ob. cit., p. 198 s.

149 También es posible que no se produzca un encuentro directo entre |as partes, sirviéndose del mediador
como cana de comunicacion. La negativa a un encuentro directo puede tener diversos motivos, siendo frecuente
que su rechazo se deba a una situacion emocional o vital coyuntural, PEREZ SANZBERRO, Reparacion y concilia-
cion, ob. cit., p. 185; TRENCZEK, IS, n.° 3,1993, ob. cit., p. 115.

150 PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacion, ob. cit., p. 187; un andlisis detallado de este proceso, pro-
fundizando en las atribuciones de cada una de las partes, se encuentra en ALBA / ELEJABARRIETA / PORTILLO /
TRINIDAD / MLASO, «Los programas de mediacidn», ob. cit., p. 157-169. Mencionan a respecto, entre los
aspectos psicoeducativos atener en cuentapara la configuracién de la mediacion: la evaluacion de la conducta de
manera critica, asi como la planificacién y compromiso de conductas aternativas, ELICEGUI GONZALEZ /
SANTIBANEZ GRUBER, «Lamediacion en lajusticia de menores», ob. cit., p. 195.
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c) Planteamiento de las distintas posibilidades de conciliacion o reparacion sobre
la base de los hechos discutidos y las conclusiones acanzadas en torno a ellos. Al
respecto, la decision compete exclusivamente a las partes, mientras €l mediador, sin
abandonar su posicién neutral'®*, desempefia una funcién de sistematizacion de las
cuestiones que han sido tratadas durante la daboracion del conflicto: explicando la
vivencia de éste por las partes, ordenando |os aspectos que han salido alaluz —resulta
fundamental su ayuda para identificar problemas— y negociando los desacuerdos, de
forma parcial y comenzando por e més f&il™**. Durante esta fase, las partes deben
disponer de tiempo suficiente para reflexionar acerca de las diferentes soluciones, de
modo gue serd aconsejable contar con la posibilidad de conceder un aplazamiento en
los casos en que éste sea preciso. La obtencién el acuerdo por las partes™ —que
podra consistir tanto en la conciliacién como en un compromiso de reparacion, debien-
do constar de forma claray precisa su contenido>*— y su efectivo cumplimiento dan
por concluido positivamente el proceso de mediacion™®. Aunque esto no es dbice para
reconocer un significado sumamente positivo a otra serie de aspectos, intrinsecos a
proceso de mediacion, en los supuestos en que no se haya alcanzado un acuerdo entre
las partes o éste no haya sido efectivamente cumplido™®.

(2) Conviene audir, por tltimo, alafigura del mediador, esencia en la conciliacién
y reparacion del dafio, tal y como se evidencia en la descripcion del procedimiento que
se acaba de exponer. La LORRPM aude expresamente a concurso mediador del
Equipo técnico (art. 19.3 LORRPM) ™" %8 y nos sittia ante un modelo de mediacion en
que €l papel de éste consiste en facilitar los acuerdos entre las partes para que resuelvan
el conflicto. Concretamente, la funcion del mediador consiste en conducir € proceso
con criterios de neutralidad, facilitar la comunicacion, garantizando asi la buena
marcha del proceso, con el fin de encontrar una solucion eficaz al conflicto™®. En este

151 De"neutralidad activa' habla TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 69.

152 \/id, VARONA M ARTINEZ, La mediacién reparadora, ob. cit., p. 262.

153 por |0 que se refiere ala consecucion de acuerdo, el éxito de los procesos de mediacion es eevado, consti-
tuyendo uno de los aspectos més subrayados como prueba de laidoneidad de la TOA; mientras que no existen por
el momento datos suficientes acerca del efecto preventivo-especia de esta medida, SCHOCH, RAJB 47 (1999), ob.
cit., p. 285.

?54 L o que exige por parte del mediador una importante labor de concretizacion, NETzIG / WANDREY, DV}
Journa 1/1996 (Nr. 151), ob. cit., p. 11.

155 Por 1o que se refiere a los resultados, vid. PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacién, ob. cit., p. 191;
VARONA MARTINEZ, La mediacién reparadora, ob. cit., p. 257, 259, 265. Sefialan, respecto de lagjecucion dela
mediacion en la CA del Pais Vasco, € cumplimiento de los objetivos trazados en cerca de un 99% de los casos,
ELICEGUI GONZALEZ / SANTIBANEZ GRUBER «Lamediacion en lajusticia de menores», ob. cit., p. 211.

156 TRENCZEK,, IS, n.° 3, 1993, ob. cit., p. 119 s. Centran el éxito del proceso de mediacion en la consecucion
de la responsabilizacién del menor, profundizando en |as condiciones que permiten intervenir en su estruct uracion,
ALBA/ELEJABARRIETA / PORTILLO/ TRINIDAD / VILASO, «L0s programas de mediacién», ob. cit., p. 195-210.

157 Entre otros, SANz HERMIDA, AJM, N.° |, 2001, ob. cit., p. 204; HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil,
ob. cit., p. 439; TAMARIT SUMALLA, «Lamediacion reparadora», ob. cit., p. 69.

1%8 Desarrollado a su vez por d articulo 5 del RLORRPM, que tiene por titulo “*Mado de llevar a cabo las
soluciones extrajudiciales’.

159 pgrREZ MARTELL, El proceso del menor, ob. cit., p. 241; sumamente ilustrativo FUNES, «gPor qué la media-
cion?», ob. cit., p. 24, para quien la figura del mediador "no es la de un tasador que fija indemnizaciones (la
mediacion, la reparacidn, no es un acuerdo entre partes sobre indemnizaciones), sino la del personaje empético
que sabe ponerse en € lugar de las dos personas afectadas hasta convencerlas de que cooperen en un cambio

RECPC 07-14 (2005) - http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-14.pdf



14. 28 Bestriz Cruz

sentido la figura del mediador se puede identificar con la de un elemento activo en €

proceso que escucha a las partes por separado, las informa, explora, valoray prepara
para € encuentro, e introduce técnicas que flexibilicen € conflicto para que éstas
acerguen sus posiciones 'y lleguen a acuerdos. La dificultad propia de estas tareas hace
recomendable exigir una formacién especializada a los equipos de mediacion, a objeto
de garantizar el cumplimiento de las pautas definidas en €l gjercicio de las actividades
mediadoras'®. Por dltimo, debido a que éstas requieren una dedicacion incondicio-
nal'® y una perspectiva diversa a aguélla que define e resto de tareas propias del
Equipo Técnico™®, resulta recomendable |a creacion, dentro de éste, de un puesto
especifico y especializado, dedicado exclusivamente al desarrollo de los programas de
conciliacién y reparacion del dafio entre e menor y la victima™>,

5. Conclusiones

La incorporacién en e Derecho pena juvenil de distintas formulas para € trata
miento del conflicto particular provocado por €l delito debe ser entendida en dltimo
término como una consecuencia del principio de intervencion minima, independiente-
mente de las razones preventivo-generales o preventivo-especiales que, dados los
efectos positivos de la conciliacion y la reparacion del dafio en uno y otro sentido,
puedan apoyarla. La relevancia de conectar la mediacién a dicho principio y situarlaen
un plano diferente al de la determinacion de la medida juvenil a aplicar, sometida a
criterios preventivos de ambos signos, se pone claramente de manifiesto en diferentes
aspectos, que abarcan tanto € contenido de ambas figuras como sus efectos para la
valoracion de la responsabilidad penal del menor, pasando por los criterios a considerar
a delimitar € grupo de destinatarios de las actividades mediadoras.

Por 1o que se refiere a contenido de la conciliacion y la reparacion del dafio, con-
viene ir mas ala del texto legal, que las define en atencion a resultado alcanzado, y
sefialar al proceso de mediacion en si mismo [Jconsistente en el tratamiento conjunto,
por e menor y la victima, del conflicto interpersonal que provoca e delitol] como
elemento comun y estructural de ambas figuras, que son una mera plasmacién del
acuerdo con que se espera finalizar dicho proceso. Esto permite distinguir la cuestion
relativa a la consecucion de un acuerdo entre las partes, seguida de su efectiva gecu-
cion, de los efectos que se derivan de la participacién en un proceso de mediacion para

reparador paralasdos. Una figura queincorpora, por un lado la capacidad de mediar en el conflictoy, por otro,
lade mediador entre e mundo adolescentey el mundo adulto”.

160 DREWNIAK, Ambulante MaRnahmen, ob. cit., p. 70-73.

181 Que se pone a su vez de manifiesto en la capacidad del Equipo Técnico para proponer la mediacion al
Ministerio Fiscal (art. 27.3 LORRPM) —vid. PERIS RIERA, LL, 2001(2), ob. cit., p. 1651—, que, sin dejar de se
orientativa, pues carece de todo efecto vinculante para éste—TORRES FERNANDEZ, APen, 2002, XXV, ob. cit., p.
656—, resulta sumamente acertada de caraa fomento de los procesos de mediacion.

182 Basta reflexionar acerca de su posicion imparcial en e proceso de mediaci6n para comprender la diferencia
entre ésta, la elaboracion del informey € ofrecimiento de asistanciaa menor, DUNKEL / GENG / KIRSTEIN, Soziale
Trainingskursg ob. cit., p.181; NETzIG / WANDREY , DVJ3}Journal 1/1996 (Nr. 151), ob. cit., p. 12; HOCHMANN,
NK 1/1998, ob. cit., p. 34; BAG, «Anordnung und Durchfiihrung der "Neue Ambulanten Mal3nahmen"», ob. cit.,
p. 413; SCHRECKLING, Tater-Opfer-Ausgleich, ob. cit., p. 138 s.

183 Vid. GARciA PEREZ, APen, 2000, XX X1, ob. cit., p. 696.
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la exigencia de responsabilidad penal a menor infractor, que puede decaer cuando la
falta de cumplimiento del acuerdo sea debido a causas gjenas a la voluntad del menor.
Por otra parte, entender contenida la esencia de la conciliacion y la reparacién del dafio
en €l propio proceso de mediacion, favorece la extensién del marco de destinatarios de
estas figuras, pues su celebracién dependera principalmente, por 1o que a menor se
refiere, de su disposicion a participar en dicho proceso, en lugar de condicionarla a la
concurrencia de aspectos que permitan augurar con bastante seguridad la consecucion
del acuerdo y su efectivo cumplimiento por e menor.

Por ultimo, derivar la presencia de la mediacién en el &mbito de la Justicia pena
juvenil del principio de intervencidon minima, permite dar debida cuenta de sus efectos
para la responsabilidad penal del menor, pues [lama la atencién acerca del tratamiento,
fuera del proceso judicia pena y sobre la base de la decision voluntaria de ambas
partes, de un aspecto que interviene en la vaoracion de esta Ultima, como es € dafio
particular provocado por € ddito. Lo que sitlia a la conciliacion y a la reparacion del
dafio en una posicién alternativa "indirecta’ respecto de las medidas mas restrictivas de
la LORRPM, de las consideraciones preventivas que intervienen en la determinacion
de la medida juvenil.
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