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Resumen:

Se estudian los antecedentes de la mediacion
como una respuesta a la justicia restaurativa en
relacién con los comportamientos de cardcter
delictivo y su ulterior extrapolacién a Espafa.
Asimismo, se hace una breve alusién a las dife-
rentes instituciones que actuaron en Espaha
como Tribunales para menores y, la repercusion
que tuvieron en su momento. Finalmente, se
analiza de conformidad con la vigente Ley Or-
gdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores cudles son
los sujetos destinatarios de la mediacidn, asi
como la repercusion que en esta materia presen-
ta el contenido establecido en los articulos 19 y
51 al preverse la posibilidad de utilizar la media-
cién/conciliacién.

Palabras clave: conciliacion; tribunales tutela-
res de menores; victima; delincuente.

Abstract:

The background of mediation as a response to
restorative justice in relation to criminal behavior
and its subsequent extrapolation to Spain is
studied. Likewise, a brief allusion is made to the
different institutions that operated in Spain as
Courts for minors and the impact that they had
at the time. Finally, it is analyzed in accordance
with the Organic Law in force 5/2000 of January
12, that regulates the criminal responsibility of
minors who are the subjects to whom the media-
tion is addressed, as well as the impact that the
content established in this matter in articles 19
and 51, which consider the possibility of using
mediation/conciliation..
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Introduccion

En primer lugar, conviene precisar que los primeros antecedentes de la mediacién como
respuesta restaurativa a los comportamientos delictivos se encuentran en el denominado

Programa de Reconciliacién entre la victima y el delincuente.

Este Programa que se inicié como un experimento en los afios setenta en Canadd, mas
concretamente, en el afo 1974 en Kitchener (Ontario), se resume en el hecho de que dos
jovenes —carentes de antecedentes penales- que se encontraban drogados destrozaron va-
rios vehiculos. En este caso, el oficial de libertad condicional que tenian asignado sugirié al
Juez que asumiesen sus responsabilidades, enfrentdndose para ello a sus victimas. Sugeren-
cia que, aunque en principio no fue valorada por el Juez, debido a que ésta se encontraba
carente de base legal, lo cierto es que, con posterioridad, dictaria sentencia ordenando que
éstos cumpliesen la indicacién realizada por el oficial. De este modo, los jovenes bajo la su-
pervisidon del oficial admitieron los hechos cometidos ante sus victimas, y en el plazo de tres
meses restituyeron los dafnos originados a los perjudicados, experimentando de esta forma
la comunidad una sensacion de participacion responsable que, indudablemente, el castigo

no habria ofrecido (Highton et al., 1998, p. 36).

De modo que, los Programas de Reconciliacién entre Victima y Delincuente comenza-
ron como una sentencia de caracter alternativa, que era posterior a la condena basada en la
libertad condicional, justificandose ello, en el hecho de que los encuentros entre victima y

delincuente podian ser Utiles para ambas partes.

Asimismo, conviene precisar que este experimento que evolucionaria de forma paula-
tina y, que finalmente, se convertiria en un programa destinado a la reconciliacién entre la
victima y el delincuente, se encontraba financiado, tanto por las donaciones procedentes de
la iglesia como por los subsidios del gobierno, ademdas del apoyo que procedia de diversos

grupos comunitarios (Armentia Hernandez, 2010, p. 121).

Ademas, conviene matizar que después de la realizacién de un amplio elenco de ini-
ciativas canadienses, seria en el aflo 1978 cuando se realizase el primer proyecto en Estados
Unidos, extendiéndose a partir de éste los programas por Estados Unidos e, introduciéndose
posteriormente en Europa. Para una mayor argumentacion en relacién con los antecedentes

de la justicia restaurativa, McCold (2013) y, Gorjén Gémez y Reyes Nicasio (2013).

En relacién con los programas de reconciliacién entre la victima y el delincuente, Gor-

dillo Santana precisa que:
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En el afo 1977 tiene lugar el primer programa de reparacion en Gran Bretafia (victim-
offender-reparation), y mas tarde llegarian los Comités noruegos de resolucién de con-
flictos y las experiencias municipales finlandesas. Ya a mediados de los afios 80 comien-
zan las experiencias en Holanda, Alemania y Austria; iniciando sus experiencias Francia,
Espaia, Italia y Bélgica a comienzos de los 90. (Gordillo Santana, 2007, p. 261; también en
sentido, Giménez-Salinas i Colomer, 1996, pp. 193-195)

Asimismo, aunque en un primer momento la mediacién entre la victima y el delin-
cuente no se consider6 como una reforma del sistema de justicia penal, lo cierto es que su
utilizacion puso de manifiesto que contemplaba dichas posibilidades. De ahi que se comen-
zase a utilizar la expresion de justicia restaurativa con una doble finalidad: de una parte, rea-

lizar una descripcién individual de sus elementos y, de otra, considerar unos elementos en

relacidon con los otros.

En definitiva, tenga presente el lector que el auténtico impulso a la utilizacién de la
mediacion en estos supuestos de violencia juvenil se origina como consecuencia de la nueva
orientacion en la politica criminal con jévenes que se encuentra contenida en las normas
aprobadas por la Organizacién de Naciones Unidas y por el Comité de Ministros del Consejo

de Europa.

1. Resoluciones del consejo de Europa en materia de justicia de me-
nores

De conformidad con lo expuesto en parrafos previos y, en tema de menores, la norma inter-
nacional principal se encuentra en las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-
nistracion de la justicia de menores —también denominadas Reglas de Beijing—, que serian

adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33, de 28 de noviembre de 1985.

Su finalidad se concreta en procurar el bienestar del menor, evitdndose para ello —en la
medida en que fuera posible- que el menor pasase por el sistema de justicia de menores y,
en el supuesto de imposibilidad para ello, intentar que fuese lo menos perjudicial para el

menor.

Por tanto, con estas Reglas se recomienda, de una parte, el establecimiento de medi-
das positivas para promover el bienestar general del menor y, de otra, reducir la necesidad
de que intervenga el Estado, en el entendido de que la intervencién en etapas tempranas es
la mejor forma de prevenir la delincuencia juvenil y, a la par, que la justicia restitutiva es la
mejor forma de impedir la reincidencia (si el Informe sobre la juventud mundial 2005, 2004). En

este sentido, Reglas de Beijing (1985) precisa que: “Se examinara la posibilidad, cuando pro-
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ceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes,

mencionadas en la regla 14. 1 infra, para que los juzguen oficialmente” (regla 11.1).

Tenga presente el lector, que frente a la imposibilidad de establecer una definicién de
6rgano o persona competente para dictar sentencia que goce de aceptacion universal, con la
acepciéon de autoridad competente contenida en las Reglas de Beijing (1985, regla 11) se
trata de designar a todas aquellas personas que presidan cortes o tribunales -ya se trate de
6rganos unipersonales o, ya colegiados-, incluyéndose también dentro de éstos a los Jueces
—letrados y no letrados- y, a los organismos administrativos y comunitarios, cuya naturaleza

les permita emitir sentencia.

De esta forma, con esta Regla se contempla la posibilidad de poder ocuparse de la de-
lincuencia juvenil sin necesidad de recurrir a los érganos encargados de proceder a su enjui-
ciamiento formal, facultdndose para tal extremo a “La policia, al Ministerio fiscal y a otros

organismos...” (Reglas de Beijing, 1985, regla 11.2).

También, en el apartado cuarto de esta Regla y, con la pretension de facilitar —en los
casos de menores- la tramitacion discrecional se facilita a la comunidad la realizaciéon de
“...programas de supervisién y orientacion temporales, restitucion y compensacion a las

victimas” (Reglas de Beijing, 1985, regla 11.4).

Asimismo, conviene precisar que dos han sido los aspectos por los que la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, adoptada, abierta a la firma y ratificada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989y, que finalmen-

te, entraria en vigor el 02 de septiembre de 1990, ha influido en la figura del menor.

De una parte, debido a que esta figura se concibe como un sujeto de derechos que re-
quiere de una proteccién especial que permita su bienestar y desarrollo —debido a que en la
Convencién se proclama que los menores, sin discriminacién alguna de naturaleza, ostentan
idénticos derechos que cualquier otra persona y, ademas requieren de una proteccién espe-
cial, de forma que, en relacién con el menor se abandona la acepcién de sujeto tutelado,
para acogerse al término de sujeto de derecho- y, de otra, porque nos encontramos ante
una norma de caracter imperativo que resulta de acatamiento obligatorio para todos aque-

llos Estados parte que la suscribieron en su momento.

En este sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1990), precisa que:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el estableci-
miento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios
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de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare
culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

[...]

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcidon de medidas para tratar a esos ni-
Aos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las garantias legales. (art. 40, b)

En sintesis, con este precepto se exige a los Estados parte que articulen los mecanis-
Mos que sean necesarios para que se puedan adoptar —cuando sea necesario- las medidas
contra estos menores que han infringido las leyes sin necesidad de recurrir a procesos de
caracter judicial, pero respetdndose en todo momento, tanto los derechos humanos como

las garantias legales de que gozan estos menores.

También, conviene destacar que la Recomendacién del Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa N.° R (87) 20, del Comité de Ministros de los Estados Miembros, “sobre reaccio-
nes sociales ante la delincuencia juvenil”, que fue adoptada por el Comité de Ministros el 17
de septiembre de 1987, durante la 4102 reunion de los Delegados de Ministros, partiendo de
lo establecido por las Reglas de Beijing, asi como del hecho de que los jévenes todavia se
encuentran en una fase de desarrollo, considera que cualquier sistema penal debe ser en-
cauzado hacia la educacién y la reinsercion de los menores en la sociedad, evitdndose con

ello —en la medida en que fuese posible- su reclusién.

En este sentido, tenga presente el lector que lo anterior origin6 que se favoreciesen de
forma prioritaria todas aquellas medidas que adoptadas se realizasen en su entorno habitual,

debido a que ello comportaba que la comunidad local se comprometiese.

Por otra parte, en el apartado intitulado “Desjudicializacién (diversién) — Mediacion” en

el punto 2, se exige a los Estados que revisen su legislacion, con la finalidad de:

Alentar el desarrollo de procedimientos de desjudicializacién y de mediacién a nivel del
organo de prosecucion (clasificacion sin persecucién) o a nivel policial, en los paises
donde la Policia tenga funciones de persecucion, a fin de evitar a los menores la asun-
cion por el sistema de justicia penal y las consecuencias derivadas de ello... (Recomen-
dacion N° R (87) 20, 1987, 11, 2)

En este sentido, Saavedra Gutiérrez (2017) pone de manifiesto que con esta Recomen-

dacion se establece la necesidad de que:

...para que la educacién y la integracion social, los jovenes no fuesen juzgados por los
tribunales de mayores, instando a los Estados miembros a revisar su legislacion y su
practica, recomendando el desarrollo de la desjudicializacién y de la mediacién, con el

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4235



Métodos alternativos de solucién de conflictos y la mediacidon penal en materia de proteccién de...

fin de evitar que las personas menores de edad ingresen en la espiral nociva del sistema
de justicia penal y sufran sus consecuencias. (p. 4)

En consecuencia, se puede concluir que, en esta Resolucidon se presta una especial
atencion a la desjudicializacién de todas y cada una de estas conductas de caracter delictivo,
reconduciéndolas hacia la mediacion, con la pretensién de intentar solventar los conflictos
sin necesidad de acudir a la via judicial y, en el supuesto de que lo anterior no fuese posible,
se prevé la posibilidad de que los juzgados asuman el rol de érganos especializados en el
procedimiento de menores, ostentando éstos todas las garantias de caracter procesal, como
serian, entre otras, por ejemplo: la presuncién de inocencia, la defensa y la presentacién de

pruebas, la apelacion.

A mayor abundamiento y, de especial importancia resulta la Recomendacién N° R (99)
19 del Comité de Ministros a los Estados miembros “sobre el modo de mediacién en materia
penal”, adoptada por el Comité de Ministros el 15 de septiembre de 1999, en la 6792 reunién
de los viceministros, debido a que tres son los aspectos de interés que de su texto se des-

prenden:

De una parte, se define o conceptualiza la mediacion en el dmbito penal, establecién-
dola como: “todo proceso que permite a la victima y al delincuente participar activamente, si
libremente asi lo consienten, en la solucién de las dificultades resultantes del delito, con la
ayuda de un tercero independiente (mediador)”; de otra, se establecen los principios rectores
gue deben tener en cuenta los Estados miembros para desarrollar la mediaciéon en materia
penal, es decir, aquellos principios que, necesariamente, deben informar un proceso de me-
diacidn, es decir, la confidencialidad; la voluntariedad y, la neutralidad de los mediadores y,
finalmente, se describen cuales son las caracteristicas que deben cumplir los servicios de
mediacién y, a la par, se pone un especial énfasis al precisar cudl debe ser la categoria profe-

sional que debe ostentar el mediador.

En suma, con esta Resolucién se evidencia la importancia de fomentar la participacién
en la resolucion de un conflicto relativo al dmbito penal, tanto de la parte delictiva como de
la victima y, de aquellas otras personas que pudiesen encontrarse afectadas por tal acto. Por
afectacién Soleto Munoz (2007) entiende: “...afectadas de forma actual o potencial por el
conflicto —es decir, en cuanto el futuro contenido del acuerdo que resuelva el conflicto-
pacificacién social-, entendiendo que también aqui se encuentra incluida la comunidad en

general” (p. 187).
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Con posterioridad y, en idéntico sentido en la Recomendacion Ne R (2003) 20 del Co-
mité de Ministros a los Estados miembros “sobre nuevas formas de tratar la delincuencia
juvenil y el papel de la justicia juvenil”, adoptada por el Comité de Ministros el 24 de sep-
tiembre de 2003, en la 8532 reunién de los Diputados de los ministros, se pone de manifiesto
por el Consejo que hasta ese momento la justicia juvenil era lenta e ineficaz, de ahi que re-
clamase a los medios de comunicacién la instauracién de un cédigo deontoldgico, con la
finalidad de ofrecer una informacién integral sobre la justicia juvenil. Con esta recomenda-

cién se pone de manifiesto que

...el estado de la opinién publica que ve en el internamiento en centro cerrado la Unica
medida que puede evitar la reincidencia de menores, que considera siempre insuficiente
la duracién de las medidas y que cree que existe una tendencia constante al aumento de
la delincuencia juvenil. (Bernuz Beneitez y Ferndndez Molina, 2008, p. 9)
Por ello, tres serian los objetivos que se pretendieron conseguir mediante la utilizacion
de los nuevos métodos. Siendo éstos: de una parte, que se fomentase la prevencién de la
delincuencia juvenil y su reincidencia; de otra, que se consiguiese la reintegracion de los

delincuentes y, finalmente, que se hiciese frente a los intereses y a las necesidades de las

victimas.

En suma, con esta Recomendacion se concedié un rol mas transcendental a la familia,
al colegio, al barrio, es decir, al circulo mas cercano del menor infractor, coordindndose para
ello, su actividad con la policia, con la justicia e, indudablemente, con la administracion.
Ademas, se recomienda la aplicacién de medidas de caracter alternativo al procedimiento
penal, siempre que el menor acepte libremente su responsabilidad. Y, también se solicita la
inclusion de los progenitores y de los tutores en el desarrollo de medidas de cardcter restau-
rativo —es decir, en la mediacién y, en la reparacion del dafio-, aplicandose -de forma pro-

gresiva- las sanciones en funcién de la edad y de la madurez del infractor.

De modo que con esta Recomendacién se ofrece una vision mas amplia de la concep-
tualizacién del sistema de justicia juvenil, debido a que incluye tanto a las instituciones ofi-
ciales y demds organismos necesarios para hacer frente a la delincuencia juvenil —es decir, la
policia, la fiscalia, los jueces, los abogados y las instituciones penitenciarias, las ONG, los ser-

vicios de bienestar social, educacién y salud-, como a las victimas y a los testigos.

En definitiva, conviene precisar que, aunque con este texto se propuso a los Estados
gue implantasen medidas innovadoras que permitiesen el desarrollo en materia de delin-
cuencia juvenil, mediante la elaboracién de reglas de caracter europeo que normalizaseny, a

la par, disciplinasen las sanciones y las medidas en la comunidad e, incluso, se extrapolé a las
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medidas privativas de libertad aplicables a los menores que cometiesen delitos, lo cierto es
gue esta propuesta, como Gonzalez Tascén (2010, p. 111) puntualiza, se lograria cinco afios
mas tarde, en concreto con la Recomendacién CM/R (2008) 11 del Comité de Ministros a los
Estados Miembros sobre las reglas europeas para infractores menores de edad sometidos a

sanciones o medidas.

Por ultimo, siguiendo el contenido de parrafos previos y, tomando como referencia,
entre otras, las Reglas de Beijing y las ulteriores recomendaciones del Consejo de Europa,
conviene aludir a la aprobacién de la ya mencionada Recomendacién CM/R (2008) 11 del
Comité de Ministros a los Estados miembros “sobre las reglas europeas para infractores me-
nores de edad sometidos a sanciones o medidas”, adoptada por el Comité de Ministros el 05

de noviembre de 2008, en la 10402 reunién de los representantes de los ministros.

Recomendacién con la que se pide a los Gobiernos de los Estados miembros que ase-
guren su traduccion y difusion entre las autoridades judiciales, la policia, los servicios encar-
gados de la ejecucién de sanciones y medidas dirigidas a menores infractores, las institucio-
nes penitenciarias, de bienestar social y de salud mental en las que sean internados menores

infractores y su personal, asi como a los medios de comunicacién y al publico en general.

Ademas, con ella se proclama la estimulacién de la mediacion y, de otras medidas de
caracter restaurativo en todas y cada una de las etapas del tratamiento con menores, cir-
cunscribiéndose su aplicacién tanto a la proteccién de los derechos, como a la seguridad de
los menores de edad infractores, a los que se les hubiese impuesto una sancién o medida -
incluyéndose aqui cualquier forma de privacién de libertad— como resultado de la realizacion
de alguna accidn tipificada como delito, promoviéndose para ello, su bienestar fisico, psiqui-
co y social, de modo que, tenia como pretension la proteccién de los derechos y de la segu-
ridad de los infractores menores de edad sometidos a sanciones o medidas, asi como pro-
mover su bienestar fisico, psiquico y social cuando se encontrasen sometidos a sanciones o
medidas aplicables en la comunidad o a cualquier forma de privacion de libertad. Ademas,
estas reglas no se tenian que interpretar como una oposicién a la aplicabilidad de otros ins-
trumentos y normas de caracter internacional pertinentes sobre Derechos Humanos mas
apropiados para asegurar los derechos, la asistencia y la proteccién de los infractores meno-

res de edad (Recomendaciéon CM/R, 2008).

De esta forma, se precisa en su Regla 21 los siguientes términos: “Se considera ‘menor

infractor’ a toda persona menor de 18 ailos que ha cometido un delito o a la que se le imputa
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un delito” (Recomendacién CM/R, 2008, Regla 21, 1). “Se considera delito cualquier acto u

omisién que infringe el derecho penal” (Recomendacién CM/R, 2008, Regla 21, 3) y,

Se consideran sanciones o medidas aplicadas en la comunidad toda sancion o medida que
no sea una medida de detencién, mantenga a los menores en el seno de la comunidad, e
implique algunas restricciones a su libertad mediante la imposicion de condiciones y/o
obligaciones, y que sea aplicada por organismos designados por ley a tal efecto. (Reco-

mendacién CM/R, 2008, Regla 21, 4)
En este sentido, todas estas sanciones y medidas se debian instaurar mediante el esta-
blecimiento de disposiciones legales basadas en los principios de integracion social, de edu-

cacién y de prevencion de la reincidencia e, impuestas por un Tribunal.

Asimismo, conviene recordar que la carencia en esta Recomendacién del estableci-
miento de la edad minima a partir de la cual se podian imponer sanciones o medidas com-
portaria su remision a lo establecido por las disposiciones legales, indicando que esta edad

no podia ser muy baja.

De ahi que, la imposicion de estas sanciones o medidas se encuentren, de una parte,
fundadas en el interés superior del menory, de otra, delimitadas por la gravedad del delito
cometido —es decir, en el principio de proporcionalidad-, debiéndose tener en cuenta la
edad; el bienestar mental y fisico y, las circunstancias del menor, mediante la aportacion de

informes psicolégicos o psiquiatricos —cuando fuese necesario-.

En suma, resulta innegable que con esta Resolucién se reconocié a las autoridades
responsables de un amplio margen de discrecionalidad, del que podia derivar desigualdades

de suma importancia en el trato de un caso u otro.

En definitiva, de lo transcrito en lineas previas se puede concluir que con la legislacién
europea: De una parte, se refuerzan los derechos del menor, al ponerse en tela de juicio el
caracter paternalista que ostentaba la justicia de los menores. Y, de otra, se promueve la
adopcion de nuevas medidas que aportan soluciones educativas basadas tanto en la desju-
dicializacién, como en la adopcién de alternativas a la privacion de libertad, debiendo el me-

nor delincuente reparar el dafio originado con su conducta a la victima (Bohner, 1988).

2. Los Tribunales Tutelares de Menores en el Estado espanol

En primer lugar, conviene precisar que en Espafa la primera institucion que actuaria como
Tribunal para menores seria la denominada: Padre de Huérfanos de Valencia (Fuge et Pare

d'Orfens) (Para una mayor argumentacion, las aportaciones de Vazquez Gonzalez, 2004, pp.
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177-178), creada en la ciudad de Valencia en el aflo 1337, por Pedro IV de Aragdén también

conocido como “El Ceremonioso” o, “El del Punyalet”.

Esta figura que funcionaria en Aragén, en Valencia y en Navarra hasta el afio 1793 -al
ser suprimida por Carlos IV-, aunque consistia en una instituciéon encargada de recoger a
todos aquellos menores —-vagabundos, huérfanos o desvalidos- que deambulasen por las
calles, internandolos en la Casa Comun, con la pretension de que recibiesen la instruccion
necesaria para aprender un oficio, lo cierto es que también ejercia las funciones de Tribunal
en relacién con menores que habian sido acusados de la realizacion de hechos delictivos

(Roca Chust, 1954).

Tenga presente el lector que, aunque en sus inicios esta figura se encontraba carente
de autonomia juridica, de ahi que ocasionase que el Curador tuviese que depender de forma
directa de la Justicia civil, lo cierto es que seria en el afio 1407 cuando se dotase al Curador y
al Padre de Huérfanos de potestad plena en materia delictiva de menores, estableciéndose

asi el Tribunal de Huérfanos.

Otra institucidon de suma importancia se localiza a comienzos del siglo XVIII, en concre-
to, en el afo 1723 —con la instauracién de hospicios, casas de exp6sitos y casas de misericor-
dia para la recogida de los nifios abandonados— en que se creé el denominado Hospicio de
los Toribios (para una mayor argumentacion, las aportaciones de Vazquez Gonzalez, 2004,
pp. 178 -179; Camara Arroyo, 2010, pp. 120-128) en la ciudad de Sevilla, denominacién en
atencion a su fundador (el fraile franciscano Toribio de Velasco) y, que desapareceria tras su

fallecimiento en el afno 1730- (Lasala Navarro, 1945).

Esta Institucidn, cuya finalidad consistia en reformar el caracter y las costumbres de los
nifos delincuentes (Martinez-Pereda Rodriguez, 1996, pp. 29 y ss.), se organizaria con un
sistema educativo con participacién de los menores, con horarios delimitados para cada ac-
tividad y, con el registro personal de éstos, instaldandose talleres para su formacion profesio-

nal.

En este sentido, téngase presente que durante el siglo XIX la problematica de la infan-
cia delincuente quedaria en manos de la cércel comun, siendo a comienzos del siglo XX
cuando los gobiernos comenzasen a interesarse por el bienestar de los menores que iria in
crescendo, al encontrarse este interés apoyado por la sensibilidad social ante los problemas
de la infancia, origindndose con ello, la creacién —puntual- de instituciones dedicadas a la
custodia, proteccién y reeducacién de los menores disociales, como seria el caso, por ejem-

plo, del Coronel Montesinos que en el Presidio de Valencia consiguié la separacién de los
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nifos presos de los mayores, credndose asi una seccién especial para los menores de dieci-

ocho anos dotada de talleres y de escuela.

A mayor abundamiento, en el afo 1880 se fundaria El Patronato de Nuestra Sefiora de
la Merced para la redencién de nifias y nifios presos de la ciudad de Barcelona, reorganizan-
dose éste en el aflo 1890 con la denominacién Patronato de Nifios y Adolescentes Abando-
nados y Presos (Alboraya, 1910, pp. 35-36), con la finalidad de “lograr la rehabilitacién moral
y social de los jévenes encarcelados y amparar y proteger a los demds contra el abandono, la

miseria, los malos tratamientos y la inmoralidad" (Lasala Navarro, 1959, p. 7).

También, en el afo 1870 se iniciaria una campana de defensa de los menores encarce-
lados, que tendria como objetivo la fundacién de escuelas especiales dedicadas a los meno-

res que hubiesen cometido acciones de caracter delictivo (Palacios Sdnchez, 1987).

No obstante, conviene precisar que seria a finales del siglo XX cuando se crease un
amplio elenco de escuelas de reforma que desempenarian el rol de instituciones auxiliares
de la futura Ley de Tribunales de menores, como seria el caso, por ejemplo, de la escuela de
Santa Rita, creada en el afio 1875 en Madrid o, la escuela Asilo Toribio Duran del afio 1890, en

Barcelona.

A la par, también se crearia un amplio abanico de Patronatos como, por ejemplo, el Pa-
tronato de Valladolid, creado en el aiio 1904 que sostuvo a un asilo que, por Real Decreto, de
28 de marzo de 1912 se transformé en Escuela de Reforma. También, en el afio 1906 se crea-
ria un Patronato de Jévenes Presos y Abandonados en Madrid y, en el afnio 1910 un Centro de
Reeducacion de menores en Cérdoba, costeado por el Ayuntamiento (Palacios Sanchez,

1987, pp. 31-34).

Ademas, seria en el aflo 1918 cuando se promulgase la Ley de Bases de 02 de agosto,
autorizando al Gobierno para publicar una Ley sobre Organizacién y atribuciones de los Tri-
bunales para nifios (Gaceta de Madrid, N.°c 227, de 15 de agosto de 1918) y, el Real Decreto-
Ley, de 25 de noviembre de 1918, sobre organizacion y atribuciones de los Tribunales tutela-

res para nifos (Gaceta de Madrid, N.° 331, de 27 de noviembre de 1918).

De esta forma, en Espaiia se constituyen los primeros Tribunales Tutelares de Menores,
creados a través de iniciativa legislativa y, organizados territorialmente en capitales de pro-
vincia donde hubiera centros dedicados al tratamiento de menores. Ademas, y por lo que
aqui interesa, conviene puntualizar que su funciéon quedaba circunscrita a la correccion de

los menores de dieciséis aftos que hubiesen cometido una infraccién de caracter penal.
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A partir de ésta y, hasta el afio 1948 —que seria cuando se crease una jurisdiccién espe-
cial para menores en Espafia-, el desarrollo legislativo de los Tribunales para menores se
puede resumir, entre otras, en las siguientes disposiciones: Real Decreto de 10 de julio de
1919, aprobando el Reglamento provisional de la Ley sobre organizacién y atribuciones de
los Tribunales para nifios (Gaceta de Madrid, N° 194, de 13 de julio de 1919); Real Decreto de
06 de abril de 1922, aprobando el Reglamento definitivo que se publica para aplicacién de la
Ley de Bases de 02 de agosto de 1918, sobre organizacién y atribuciones de los Tribunales
para nifos (Gaceta de Madrid, N° 99, de 09 de abril de 1922); Real Decreto de 15 de julio de
1925, aprobando con el caracter de Ley el proyecto de reforma de 25 de noviembre de 1918,
sobre organizacion y atribuciones de los Tribunales tutelares para nifios (Gaceta de Madrid,
Ne 197, de 16 de julio de 1925); Real Decreto-Ley de 03 de febrero de 1929, aprobando, con
el caracter de Ley, el proyecto de reforma y adaptacion del Decreto-Ley de 15 de julio de
1925, sobre organizacién y atribuciones de los Tribunales tutelares para nifos (Gaceta de
Madrid, N° 37, de 06 de febrero de 1929); Ley de 13 de diciembre de 1940 sobre Tribunales
Tutelares de Menores (BOE, N° 358, de 23 de diciembre de 1940); Rectificacion de la Ley de
13 de diciembre de 1940 sobre Tribunales Tutelares de Menores (BOE, de 25 de enero de
1941); Ley de 01 de marzo de 1943 por la que se modifica el articulo tercero de la Ley de Tri-
bunales Tutelares de Menores, de 13 de diciembre de 1940 (BOE, de 12 de marzo de 1943) y,
el Decreto de 11 de junio de 1948 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Legislacién
sobre Tribunales Tutelares de Menores (BOE, N° 201, de 19 de julio de 1948) (Citado en (San-
chez Vazquez y Guijarro Granados, 2002, p. 131).

En este sentido, y por cuanto atafie a la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de
1948 (Decreto de 11 de junio de 1948), conviene matizar que aunque intercedia una potes-
tad de caracter discrecional y paternalista mediante la cual el menor podia ser ingresado en
un reformatorio por tiempo indefinido, poniendo ello de manifiesto la inexistencia de garan-
tia juridica alguna, lo cierto es que esta legislaciéon se encontraba apoyada en la intitulada
Escuela positiva, de forma tal que el menor era concebido como un ser necesitado de ayuda

y de tratamiento tutelar.

Asi, en el texto se regulaba el tratamiento conferido tanto a los menores infractores,
como a los menores necesitados de tutela que, careciendo de garantias procesales basicas,
se encontraban desprotegidos entre otros extremos: del derecho a la asistencia letrada, de

intervencion del Ministerio Fiscal, y de la existencia de normas de caracter procedimental.

De esta forma, Landrove Diaz (2007, pp. 33-25) precisa que de conformidad con la Ley

de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 —en materia de derecho penal material-, no se
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encontraban garantizados ni los principios de legalidad ni de tipicidad. De forma que, el pro-
ceso tenia un marcado caracter inquisitivo, al prescindirse de la intervencién del Ministerio
Fiscal y, por tanto, los menores quedaban al margen del derecho penal y, de las garantias
procesales, debido a que ostentaban la consideracién de irresponsables y, matiza que a nivel
procesal, ni se recogian las garantias procesales de doble instancia, ni la asistencia de letrado
ni, incluso, el derecho a ser informado, negandose con ello al menor de las garantias procesa-

les minimas.

Asimismo, serd con la Constitucién Espafola de 1978, cuando al reconocerse los prin-
cipios basicos de actuacion procesal que, de forma conjunta con la aprobacién de las Reglas
de Beijing (1985) y, de la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa N.°
R (87) 20 (1987), del Comité de Ministros de los Estados Miembros -ratificadas por el Estado
espafiol-, se establezcan tanto los derechos y garantias de los menores infractores, como los

principios generales informadores de los sistemas nacionales de justicia penal juvenil.

En suma, con la entrada en vigor de la Constitucion Espainola de 1978y, la ulterior Ley
Organica 6/1985, de 01 de julio, del Poder Judicial, se ha hecho necesaria la revision de la
justicia de menores, para su posterior adaptacion a los principios informadores de los siste-
mas nacionales de justicia penal juvenil, credndose asi en cada provincia por lo menos un

Juzgado de Menores.

No obstante, conviene tener presente que hasta el afo 1992 se aplicaba la normativa
contenida tanto en el Texto Refundido de la Ley, como en el Reglamento de los Tribunales
Tutelares de Menores de 1948, pero con una doble funcién, de una parte, protectora y, de
otra, sancionadora, debido a que su normativa era de aplicacién a los menores de 16 anos,
independientemente de que fuesen victimas de malos tratos o, que fuesen los propios auto-
res de delitos y faltas, ya que estos menores sujetos a proteccidén eran objeto de idénticas

respuestas de caracter social.

Asimismo, en el aflo 1992 y como consecuencia de la declaracién de inconstitucionali-
dad del articulo 15 de la Ley precedente (Sentencia N° 36/1991) —es decir, de la Ley de Tribu-
nales Tutelares de Menores de 1948-, se originaria una profunda reforma de la legislacion de
menores concretada en la Ley Organica 4/1992, de 05 de junio, sobre reforma de la Ley regu-
ladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, suponiendo ello
el establecimiento del principio de legalidad penal, lo que comporta el reconocimiento de su
caracter de provisionalidad y, el establecimiento de un marco de caracter flexible y legal, con

la finalidad de que los Juzgados de Menores puedan establecer qué medidas son de aplica-
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cién a los menores que tienen conductas de caracter delictivo bajo el principio del interés

superior del menor.

En este sentido, Exposicién de Motivos de la Ley Organica 4/1992 de 05 de junio, preci-
sa que: “La presente Ley tiene el caracter de una reforma urgente que adelanta parte de una
renovada legislacién sobre reforma de menores, que sera objeto de medidas legislativas
posteriores” (parr. 5). Y de conformidad con ello, dentro de las modificaciones sustanciales

gue introduce, destacan que:

...establece un marco flexible para que los Juzgados de Menores puedan determinar las
medidas aplicables a los menores que hayan realizado hechos susceptibles de ser tipifi-
cados, como infracciones penales, pero siempre sobre la base de valorar especialmente
el interés del menor.

[...]1 dispone que la direccién de la investigacién y la iniciativa procesal corresponderan
al Ministerio Fiscal, de manera que quede preservada la imparcialidad del juzgador

[...]

establece un limite temporal a la duracién de la medida de internamiento, la posibilidad
de suspender el fallo y la de revisar las medidas impuestas, en atencion a la evolucién de
las circunstancias del menor. (Ley Orgénica 4/1992, exposicién de motivo)

En suma, con esta Ley Orgdnica 4/1992, se instaura un marco normativo para los me-
nores de doce a dieciséis afios —es decir, menores a quienes el Ministerio Fiscal imputase
hechos tipificados como delitos o faltas de conformidad con lo establecido en el Cédigo Pe-
nal-, adecudndose con ello la politica criminal juvenil a las exigencias de lo establecido en la
Convencién sobe los Derechos del Nifio (1990, art. 40) (asi, Ornosa Fernandez, 2003); se prevé
la reparacién a la victima por las consecuencias derivadas del hecho delictivo; se corrigen las
irregularidades de caracter procesal; se recogen todas las garantias que derivan del ordena-
miento constitucional y, se proporciona una base legal de cardcter solido a un programa que
Unicamente habia sido posible por la voluntad y por el consenso entre los Jueces de meno-

res y de la administracion catalana (Dapena y Martin, 1999).

En sintesis y, desde el punto de vista procesal se introduce la figura del Ministerio Fis-
cal en el procedimiento, atribuyéndole la direccién de la investigacion y las facultades nece-
sarias para establecer la terminacién del proceso cuando proceda; se reconoce la asistencia
de letrado y la limitacion temporal de las medidas de internamiento, asi como se organiza el
equipo técnico que debe intervenir en el proceso, precisandose en su Disposicién Adicional
Tercera que “La ejecucion de las medidas adoptadas por los Juzgados de Menores corres-
ponde a las Entidades Publicas competentes en la materia” (Ley Orgénica 4/1992, Disposi-

cién adicional tercera).
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En definitiva, la Ley Orgénica 4/1992, de 05 de junio, sirvié de base hasta la entrada de
la vigente Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del
menor, que como Ferreirés Marcos et al. (2011, pp. 171-172) —con acierto- dice marcara una
nueva etapa en materia de responsabilidad penal de menores, como se analizard en lineas

posteriores del presente estudio.

3. El Principio de Oportunidad en la Ley Organica 5/2000, de 12 de
Enero

3.1 Los destinatarios de las medidas en materia de mediacion

En primer lugar, conviene precisar que con la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores se regula tal y como se desprende del aparta-
do primero de su articulo 1 la responsabilidad penal de los menores de entre 14 y 18 afios, al
precisar el precepto que: “Esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de las personas
mayores de catorce afos y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados co-
mo delitos o faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales” (Ley Organica 5/2000,

art. 1,inc. 1).

No obstante, en este punto conviene precisar que la modificacién legislativa practica-
da por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, originé la derogacion del Libro Ill de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Ello compartia, tanto la desapari-
cién —en el texto legal- del libro destinado a las faltas y sus penas, como el hecho de que los

menores de catorce afios quedasen al margen de su aplicacién.

En este sentido, la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, en su Disposicién derogatoria
Unica -literalmente- precisa que: “1. Queda derogado el Libro Il de la Ley Orgénica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal”. Y en su art. 9 modifica el apartado 3 del art. 13, te-
niendo ahora la siguiente redaccién: “3. Son delitos leves las infracciones que la ley castiga

con pena leve”.

Por otra parte, por cuanto atafie a los menores de catorce ainos la Ley Orgdnica 5/2000,

en su articulo 3 precisa que:

Cuando el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de ca-
torce afos, no se le exigird responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se le
aplicard lo dispuesto en las normas sobre proteccién de menores previstas en el Cédigo
Civil y demds disposiciones vigentes. El Ministerio Fiscal deberd remitir a la entidad pu-
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blica de proteccion de menores testimonio de los particulares que considere precisos
respecto al menor, a fin de valorar su situacién, y dicha entidad habra de promover las
medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias de aquél conforme a lo dispuesto
en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero. (Ley Organica 5/2000, art. 3)
Por tanto y, de conformidad con el texto contenido en el precepto, se desprende que
la exigencia o no de responsabilidad penal, asi como la normativa que serd de aplicabilidad

en cada caso, estara en funcion de la edad que ostente la persona en el momento concreto

en que realiza la ejecucién del hecho.

Y, en este sentido, y por lo que aqui interesa la Ley Organica 5/2000 en su articulo 10
intitulado “Reglas especiales de aplicacién y duracién de las medidas”, al objeto de estable-
cer la duracién de las medidas, distingue claramente dos grupos de edad; es decir, de una
parte, los mayores de catorce y menores de dieciséis afios y, de otra, los mayores de dieciséis

y menores de dieciocho.

En definitiva, y de conformidad con lo anterior, se diferencia entre los menores de ca-
torce anos, carentes de responsabilidad penal (Ley Orgénica 5/2000, art. 3) y, los menores
entre catorce y dieciocho afios, a los que si se les exigird la responsabilidad penal, estando la
duracién de la medida en funcién del grupo de edad al que pertenezca el menor (Ley Orga-

nica 5/2000, art. 10).

3.2 Responsabilidad Penal de Menores: articulos 19 y 51 de la Ley Organi-
ca 5/2000

En la actualidad, en Espania, la mediacién en el ambito de la responsabilidad penal de meno-
res se encuentra regulada en la Ley Organica 5/2000, haciendo referencia a esta posibilidad,

entre otros, en los articulos 19y 51.

De esta forma, con la Ley Organica 5/2000 se incorporan en nuestra legislacién los
principios de justicia reparadora, principios que se centran en la reeducacién del menor in-
fractor y, en consecuencia, se potencia esta reeducacién con la reparacién del menor hacia la

victima.

No obstante, téngase presente que esta reparacién puede consistir en una medida de
reparacién del dafo desde el punto de vista educativo —es decir, en la que el menor asume
su responsabilidad y, repara a la victima mediante la realizacién de determinadas activida-
des-y, no necesariamente en una reparacion traducida en una medida de caracter econémi-

co.
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Asi, en la Exposicién de Motivos se precisa que la conciliacién tiene por objeto que: “la
victima reciba una satisfaccion psicoldgica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepen-
tirse del dafio causado y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicard cuando el me-
nor efectivamente se arrepienta y se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su

perdoén”.

De lo anterior, se desprende que la reparacion material exige de una reparacion de ca-
racter psicoldgico sometida a que la persona ofendida otorgue su perdén, dandose con ello

lugar al sobreseimientoy, al ulterior archivo de la causa.

En este sentido, Martinez Soto (2011) precisa que “se trata de dar una segunda opor-

tunidad al menor que reconoce el mal de su accion” (p. 22).

También y, aunque la Exposicidon de Motivos menciona que la naturaleza de este pro-
cedimiento de mediacién es formalmente penal, pero materialmente sancionadora-
educativa, con criterios educativos y sancionadores, lo cierto es que siempre tendrd como

base el principio de intervencién minima.

Moreno Catena (2008) —con acierto— puntualiza que “se trata de una ley de caracter
sancionador, en cuanto a la responsabilidad juridica de los menores se refiere a hechos tipifi-

cados como delitos o faltas” (pp. 42-43).

Lo anterior, encuentra su justificacién en el hecho de que ambas partes ostentan un
papel en el proceso, compatibilizindose, de esta forma, el interés del menor con la participa-
cién de la victima, con la finalidad de crear un proceso rapido que, aunque resulte poco for-
malista en cuanto al resarcimiento, lo cierto es que abre el camino a la responsabilidad soli-
daria que asumiran, entre otros, los progenitores, los tutores, los acogedores o, los guarda-
dores -ya legales o ya de hecho del menor-, tal y como se desprende del Ley Orgdnica

5/2000, art 61 (Martinez Soto, 2011, p. 23; Saavedra Gutiérrez, 2017, p. 5).

Ademads, téngase presente que, aunque se aluda en la Exposicion de Motivos a que el
interés del menor y su reeducacién se conciben como pilares que son basicos en este siste-
ma, lo cierto es que ello colisiona con la estructura del proceso, puesto que ello no se traduce
como Martinez Soto (2011) acertadamente dice “en que esta reparacién y arrepentimiento

puedan ser ejercitados en el desarrollo del proceso” (p. 23).

Y, en consecuencia, de lo anterior se desprende que dos serdn los momentos en los
gue se regule la mediacion: De una parte, uno que sera anterior al proceso y que originara el

sobreseimiento de la causa -ya por la reparacion de la victima, ya por la conciliacién-, regula-
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do en el articulo 19 Ley Organica 5/2000 y, de otra, otro a la terminacién del proceso, por
medio de una sustitucién de las medidas en el transcurso de la ejecucion, regulado en la Ley

Organica 5/2000 (art. 51).

Por cuanto atarie al sobreseimiento de la causa, conviene precisar que se encuentra

regulado por el apartado primero del articulo 19 Ley Orgénica 5/2000, al prever que:

También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expediente, atendien-
do ala gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta
de violencia o intimidacién graves en la comisién de los hechos, y a la circunstancia de
que ademas el menor se haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso
de reparar el dano causado a la victima o al perjudicado por el delito, o se haya com-
prometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su infor-
me.

El desistimiento en la continuacién del expediente sélo serd posible cuando el hecho
imputado al menor constituya delito menos grave o falta. (Ley Orgénica 5/2000, art. 19,
no. 1)

Del texto contenido en el precepto, se observan los aspectos que debera tener en
cuenta el Ministerio Fiscal —concebido como el auténtico instructor de las causas judiciales
en el procedimiento de menores— para solicitar al Juez de Menores el sobreseimiento y, pos-
terior archivo de las respectivas actuaciones, originandose asi el desistimiento de la conti-

nuacién del expediente. Son:

De una parte, la gravedad y circunstancias de los hechos cometidos, en los que se valo-
rara de forma positiva la inexistencia de intimidacion o violencia grave y, de otra, que el me-
nor haya conciliado o asumido el hecho de reparar el dafio causado a la victima por el delito
o, se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico

en su informe.

Téngase presente que estas medidas Unicamente se tendran en cuenta cuando se tra-
te de hechos delictivos que sean imputables al menor, pero constitutivos de delitos menos
graves o leves y, por tanto, quedaran excluidos aquellos otros que sean encuadrables en

tipos penales mas graves.

Conviene aludir al punto cuarto de las conclusiones previstas por la Circular 1/2015,
sobre pautas para el ejercicio de la acciéon penal en relacién con los delitos leves tras la re-
forma penal operada por la Ley Organica 1/2015, donde se hace referencia a la mediacién y,
pone de manifiesto expresamente la referencia a los delitos leves —que no faltas (término

suprimido en el Cédigo Penal)- que son imputables a los menores.
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Asi, el punto cuarto establece que:

En los delitos leves que afectan al orden publico o a los intereses generales, los Sres. Fis-
cales, a efectos de decidir sobre el ejercicio de las facultades derivadas del principio de
oportunidad, ponderaran los criterios establecidos en la presente Circular, atendiendo
especialmente a las circunstancias concurrentes en el autor del hecho, como su edad ju-
venil, ocasionalidad de la conducta, arrepentimiento mostrado o disposicidn a reparar el
mal causado. (Circular 1/2015, p. 20)

Y, por tanto, la regulaciéon que realiza de la mediacidn la Ley responde tanto al “Princi-
pio de intervencion minima”, como al “Principio de oportunidad”. Principios que deberan
presidir las jurisdicciones penales de caracter juvenil, todo ello de conformidad, con lo esta-

blecido por la normativa internacional.

De modo que, tanto la conciliacion como la reparacion al perjudicado -siempre que
concurran determinados requisitos— se conciben, bien como un cumplimiento de la medida

o, bien como una alternativa al procedimiento.

De lo anterior, conviene precisar que a diferencia del procedimiento penal de mayores
— donde rige el Principio de Legalidad-, en el procedimiento de menores la prevalencia del
Principio de Oportunidad sera fundamental. Para una mayor argumentacion sobre el Princi-

pio de Oportunidad, las aportaciones de Calaza Lépez (2019; 2013; 2012ay, 2012b).

Origindndose, de esta forma previamente la conciliacién, para ulteriormente proceder
a la reparacién del dafo. De ahi que el precepto en su apartado segundo establezca: De una
parte, que “...se entenderd producida la conciliacién cuando el menor reconozca el dafo
causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas...” (Ley Orgdnica 5/2000,

art. 19, no. 2). De otra, que:

...se entendera por reparacion el compromiso asumido por el menor con la victima o
perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comuni-
dad, seguido de su realizacion efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan
llegado las partes en relacion con la responsabilidad civil. (Ley Organica 5/2000, art. 19,
no. 2)

Por tanto, originada la conciliacién entre el menor y el perjudicado/victima o, la repa-
racion de los dafios que se hubiese acordado, el Ministerio Fiscal dard por concluida la ins-
truccién solicitando el sobreseimiento y el archivo de la causa al Juez de Menores, con la
salvedad de que el menor haya incumplido el compromiso asumido, caso ultimo en el que el

Ministerio Fiscal continuara la tramitacion del proceso (Ferndndez Fustes, 2008, pp. 205 y ss.)

(Ley Organica 5/2000, art. 19, no 4y 5).
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Por su parte, la Ley Organica 5/2000 se establece que: “El correspondiente equipo téc-
nico realizard las funciones de mediacién entre el menor y la victima o perjudicado, a los
efectos indicados en los apartados anteriores, e informara al Ministerio Fiscal de los com-

promisos adquiridos y de su grado de cumplimiento” (art. 19, no. 3).

En este sentido, y por cuanto atafie al contenido del equipo técnico, conviene precisar
que éste se encuentra detallado en el articulo 4 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores, de forma que, se encuentra integrado por psicé-
logos, por educadores y por trabajadores sociales, que deberdn asistir de forma profesional a
los menores desde el momento de su detencion, y a los Jueces y al Ministerio Fiscal mediante

la elaboracién de propuestas y la redaccién de informes.

Para posteriormente, proceder a comunicar a la victima la voluntad emitida por el me-
nor infractor respecto de llevar a cabo o no una mediacién, con la finalidad de que ésta emita
o no su conformidad a participar en el procedimiento de mediaciéon (Real Decreto

1774/2004, art. 5) (Soleto Mufioz, 2008, pp. 65 y ss).

Por lo que a la terminacién del proceso por medio de una sustitucién de las medidas
en el transcurso de la ejecucidn se refiere, conviene precisar que se encuentra regulada en la

Ley Organica 5/2000 (art. 51).

En este sentido, de conformidad con el texto contenido en el precepto se solicitara por
Juez de Menores —quien dictard auto motivado— competente para la ejecucion de oficio o, a

instancia del Ministerio Fiscal, del letrado del menor o de la Administracién competente.

A mayor abundamiento, conviene puntualizar que consiste en dejar sin efecto aquellas
medidas o, en su caso, sustituirlas por otras que siendo nuevas se estimen mas adecuadas -
por tiempo igual o inferior al que reste para su cumplimiento-, pero siempre que la nueva

pudiese haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la infraccién cometida.

Asimismo, la conciliacion de las partes —independientemente del momento en que se
origine el acuerdo entre éstas—, podra dejar sin efecto la medida impuesta por el Juez, a pro-
puesta del Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oidos el equipo técnico y la representa-
cion de la entidad publica de proteccion o de reforma de menores, en el entendido de que el
acto y el tiempo de duracién de la medida —ya cumplida- expresan de forma suficiente el

reproche que merecen los hechos realizados por el menor. Lo anterior, aunque ciertamente
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no lo establece de forma expresa la Ley Organica 5/2000 (art. 51), entendemos que también

serd extrapolable al supuesto de que se origine la reparacion al perjudicado/victima.

En este punto conviene enfatizar que, a diferencia del texto contenido en el apartado
primero de la Ley Organica 5/2000 (art. 19), en este precepto no se realiza alusion alguna a la

necesidad de que se trate de delito menos grave o de falta.

En definitiva, se puede concluir que con independencia de la nomenclatura utilizada
en la Ley Orgénica 5/2000 —mediacién y/o conciliacién- los articulos 19 y 51 del texto legal
son los que regulan esta posibilidad. Posibilidades que dan origen a que se produzca una
comunicacion entre el menory la victima de forma voluntaria, ante un tercero que les ayuda-
rd a que dicha comunicacion se realice de forma efectiva, con la finalidad ultima de que de
ésta derive un acuerdo de cémo solventar los dafios originados a la parte perjudicada por la

actividad delictiva del menor.

En resumen, se puede decir que esta mediacién penal de menores tendrd cabida bien
antes de iniciarse el proceso —es decir, en la fase de instrucciéon- o, bien tras la finalizacion del
proceso —es decir en fase de ejecucion-, pero no durante el desarrollo del proceso, debido al
hecho de que al menor se le niega la posibilidad de ejercer la opcién de arrepentimiento y
subsanacién del dafio originado al perjudicado, si no ha sido realizada durante la instruccion
y, en consecuencia, la Unica posibilidad que queda es la de posponerla al momento en el que

la sentencia ha emitido fallo.

Conclusiones

Como es sabido, conviene puntualizar que los primeros antecedentes de la mediacién como
respuesta restaurativa a comportamientos delictivos se encuentran en el denominado “Pro-
grama de Reconciliacion entre la victima y el delincuente”. Sin embargo, aunque inicialmen-
te la mediacion entre victima y delincuente no se consideré como una reforma del sistema
de justicia penal, lo cierto es que su utilizaciéon puso de manifiesto que contemplaba dichas
posibilidades. De ahi que se comenzase a utilizar la expresion de justicia restaurativa, con
una doble finalidad, de una parte, realizar una descripcién individual de sus elementos y, de

otra, considerar unos elementos en relacion con los otros.

En este sentido, la Justicia Restaurativa, se configura como un proceso en el que las
partes —es decir, el delincuente y la victima—, con la ayuda de un tercero / mediador, deciden

de forma voluntaria una solucioén al conflicto originado defendiéndose en el dmbito penal de
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menores, ciertas caracteristicas destacables, como son: su inclusién en el procedimiento ju-

dicial y el potencial de su caracter educativo.

A mayor abundamiento, conviene precisar que, aunque los primeros programas de
mediacion penal de menores surgieron en Canada y en Estados Unidos en la década de los
anos 70, lo cierto es que estos programas serian introducidos ulteriormente en Europa esta-
bleciéndose —de forma paulatina— en las legislaciones penales de menores y, en los afios 80

en Espanfia.

En sumay, en la actualidad, al amparo de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, se
puede decir que nos encontramos ante una practica de caracter sistematico, en la que el
concepto de mediacién en la justicia comprende tanto el acto de conciliaciéon entre el menor
y su victima conducido por el mediador, como otras soluciones de caracter extrajudicial co-
mo, entre otras, son: la reparacién mediante una actividad socioeducativa o, la prestacién de
servicios a la comunidad. Por tanto, se trata de una alternativa al proceso judicial que facilita
tanto los programas de mediacién, como los de reparacién, ya sea ésta de forma directa o

indirecta.

Asimismo, tenga presente el lector que en Espafia, hoy por hoy, la Ley Orgéanica 5/2000
es el Unico sistema de mediacion penal de menores y, del estudio de las posibilidades de
actuacién que comprende, se desprende que Unicamente podra realizarse una mediacion sin
necesidad de que medie sentencia, cuando se proponga ésta en la instruccién de la causa, ya
gue en caso contrario, la Unica posibilidad que tiene cabida es la de posponerla al momento

en el que la sentencia ha emitido fallo, con todo lo que ello apareja.

Por otra parte, conviene precisar que el hecho de que Unicamente se pueda proponer
por el menor arrepentido en la fase de instruccion o tras la finalizacién del proceso —es decir,
cuando medie sentencia— no parece lo mas razonable para aquellos menores que se hubie-
sen arrepentido durante el desarrollo del proceso, debido a que a éstos se les esta negando
la posibilidad de poder ejercitar la opcién de arrepentimiento y subsanacién del dafio origi-
nado al perjudicado, si no ha sido realizada durante la instruccién, comportando lo anterior

una duda razonable en relacién con la reeducacion del menor.

En definitiva, de justicia seria, de una parte, extrapolar el dmbito de actuacién de la
mediacién a la del desarrollo del proceso, dandose con ello, una opcién a las partes al mar-
gen de la pena y, de otra, aunque se excluye de la mediacién los delitos tipificados como
graves, siendo solamente posible, en la actualidad, en relaciéon con los delitos menos graves

y las faltas (Ley Organica 5/2000, art. 19), entendemos que deberia ser obligatoria en la fase
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de instruccién, cuando estos delitos cumpliesen determinados requisitos, como seria el caso
por ejemplo, de la inexistencia de reincidencia y, para el caso de delitos graves deberia existir
la posibilidad de poder realizar la solicitud durante el desarrollo del proceso y, no solamente

en la ejecucién de la sentencia.
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