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Resumen

Es indudable el interés creciente a nivel mundial, y fundamentalmente a lo
largo de los ultimos 30 afios, para la atencién a las victimas y para la
blusqueda de mecanismos que favorezcan la reparacién del dafio, entre
ellos, la justicia restaurativa, pues esta tendencia prioriza compensar en
vez de castigar, reintegrar en vez de excluir y mediar en lugar de
imponer.

Este estudio pretende analizar la aplicabilidad de la justicia restaurativa en
general y de la mediacidn penal en particular como herramienta adecuada
en supuestos controvertidos y problematicos como la violencia en la
familia, mas concretamente la violencia de género, a raiz de la vigente
prohibicion contenida en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre. Para
ello, se examinara esta prohibicién y su origen, para luego profundizar
sobre las experiencias comparadas y los proyectos piloto extra legem
nacionales desarrollados dentro del movimiento de empoderamiento de
las victimas.

Palabras clave: justicia restaurativa; mediacién penal; violencia de
género; Ley Organica 1/2004; empoderamiento.

Abstract: The increasing interest worldwide throughout last 30 years for
the attention to the victims is undoubted, and also for the search of
mechanisms that favour the damage repair, between them, the
restorative justice, since this movement prioritize to compensate instead
of punishing, to restore instead of excluding and to mediate instead of
imposing.

! El presente estudio ha sido galardonado con el primer premio Melchor Almagro Diaz
2016 para trabajos de estudio e investigacidon sobre cuestiones juridicas, premio
concedido por la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada.

2 Este estudio se enmarca dentro del proyecto “Formas contemporaneas de violencia de
género: mecanismos juridicos de proteccion de las victimas” (DER2015-64506-C2-1-R)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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This study tries to analyse the applicability of the restorative justice in
general and especially of the penal mediation as a suitable tool in
controversial and problematic cases as domestic violence, more concretely
gender violence, due to the in force prohibition contained in the Organic
Act 1/2004 of 28 December. For it, this prohibition and its origin will be
examined, and then go into detail about comparative experiences and
national extra legem pilot projects which are developed inside victim’s
empowerment movement.

Keywords: restorative justice; penal mediation; gender violence; Organic
Act 1/2004; empowerment.
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1. INTRODUCCION

Las reformas legales operadas durante el ano 2015 -la modificacién del
régimen de la suspensién en el Cdédigo Penal mediante la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo®, y la aprobacién de la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la Victima del delito*-, exteriorizan el protagonismo
gue el legislador espafiol ha asignado a la justicia restaurativa en el
ambito de la jurisdiccion penal ordinaria, tras el reconocimiento

3 Al respecto, Vid. M. CORCOY BIDASOLO; S. MIR PUIG, et al. (Dir.). Comentarios al
Cddigo Penal: reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, 123 Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

* Norma que ha sido desplegada por el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por
el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, y
se regulan las Oficinas de Asistencias a las Victimas del Delito. Con caracter general, vid.
J. Ma, TAMARIT SUMALLA (Coord.), et al. El Estatuto de las Victimas de Delitos, 1@ Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia. 2015. Asi como V. MAGRO SERVET. “Novedades de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del estatuto de la victima del delito y especial incidencia en la
violencia de género”. Diario La Ley, n® 6220/2015, 9-5 noviembre 2015, pp. 7-12.
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internacional de la misma®, sobre todo fruto del escenario creado en la
Uniéon Europea a través de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre®.

Sin embargo, hasta fecha reciente no existe aun para esta institucién
articulacion legal con caracter general en la norma procesal penal
ordinaria. De hecho, y como es sabido, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
no dedica disposicién alguna a la justicia restaurativa, a pesar de haber
sido modificada recientemente. Ello conduce a una situacidn de anomia
que comporta una verdadera inseguridad juridica, pues los operadores
juridicos espanoles no parten de base juridica suficiente para dar
aplicabilidad practica a este instrumento reparador’.

Pero al margen de esta cuestidon, ampliamente debatida y discutida®,
centra el interés del presente estudio el hecho de que, fuera de la norma
penal sustantiva y procesal ordinaria, la prevision de la justicia
restaurativa para el proceso penal de adultos en Espafa tiene lugar en
clave negativa actualmente, mediante la prohibicién contenida en el
articulo 44 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Protecciéon Integral contra la Violencia de Género (en adelante, LO
1/2004). Esta norma modifica la Ley Organica del Poder Judicial (en

> En este ambito supranacional, la justicia restaurativa no es un paradigma nuevo, pues
desde hace tiempo viene apostdndose por la blsqueda de alternativas a la excesiva
judicializacion de conflictos, recomendando a los Estados la introduccidon en sus
ordenamientos nacionales de practicas reparadoras. Al respecto, Vid. NACIONES
UNIDAS, Manual sobre programas de justicia restaurativa. Informe. Inédito, Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Nueva York, 2006; asi como también M.
JIMENO BULNES. “éMediacion penal y/o justicia restaurativa? Una perspectiva europea y
espafiola. Diario La Ley, n® 5646/2015, 19-25 octubre 2015, pp. 12-23. Ademas, cabe
mencionar el Europeam Forum for Restorative Justice, organizacidon que se dedica a
ayudar a establecer y desarrollar la justicia restaurativa en Europa. Por ello, resulta
interesante la consulta de su pagina web institucional <http://www.euforumrj.org>.

® Directiva que sustituye a la Decisién Marco 2001/220/JAI, del Consejo, de 15 de marzo.
Con caracter general, J. M3, TAMARIT SUMALLA. “El necesario impulso de la justicia
restaurativa tras la Directiva europea de 2012". Ars Iuris Salmanticensis: Revista
Europea e Iberoamericana de pensamiento y anaélisis de derecho, ciencia politica y
criminologia. Estudios, n® 1, Junio 2013, pp. 139-160.

7 En este sentido, A. ARMENGOT VILAPLANA. “La incorporacién de la mediacién en el
proceso penal espafiol”. Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n°® 106,
Enero-febrero 2014, pp. 91-113; C. CUADRADO SALINAS. “La mediacién: ¢una
alternativa real al proceso penal?” Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n®
17, 2015, pp. 1-25.

8 Al respecto, S. BARONA VILAR. “La mediacién penal como pieza del sistema de tutela
en el siglo XXI. Un paso mas hacia la resocializacidon y la justicia restaurativa”. Revista de
Derecho Penal, n°® 26, 2009, pp. 11-53; F. CORSON PEREIRA; E. GUTIERREZ HERMANZ.
Mediacion y Teoria. Colecciéon practica de mediacion, 1@ Ed. Dykinson, Madrid, 2014; asi
como V. MAGRO SERVET; C. HERNANDEZ RAMOS; 1.P. CUELLAR OTON. Mediacién penal:
una vision practica desde dentro hacia fuera, 1@ Ed. Editorial Club Universitario, Alicante,
2013. Asimismo, Vid. Ma, C. MARTINEZ SANCHEZ. “La justicia restaurativa y un modelo
integrador de justicia penal”. Revista de Derecho UNED, n° 16, 2015, pp. 1237-1263; 1.
J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, et al. Justicia restaurativa, una justicia para el siglo XXI:
potencialidades y retos, 12 Ed. Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2013;
y J. M3, TAMARIT SUMALLA (Coord.). La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones,
12 Ed. Editorial Comares S.L., Granada, octubre 2012.
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adelante, LOPJ) y, en consecuencia, adiciona un articulo 87 Ter apartado
50 bajo el cual se expone, de forma explicita, que para un determinado
tipo de victimas, las de violencia de género, la mediacidon® esta prohibida.
Asi, nos encontramos con que, paraddjicamente, dicha herramienta, sin
haber sido previamente regulada, resulta vedada categdricamente tras la
modificacion antes mencionada.

Por lo tanto, la realidad evidencia un creciente apoyo a la mediacion
penal. Sin embargo, el reconocimiento hacia esta institucidon resulta mas
controvertido en determinados ambitos de la criminalidad, como sucede
con la violencia de género, dada su particularidad social y juridica, amén
de la oposicion que a esta posibilidad se ha evidenciado desde algunos
sectores de las filas feministas'®.

Al respecto, cabe destacar el acomodo que la referida prohibicion legal
ha encontrado dentro del programa de proteccidon de victimas realizado en
sede europea. Asi, la jurisprudencia europea ha entendido compatible
dentro de la previsién general de la mediacién dispuesta en la Directiva
2012/29/UE la exclusidon de la misma para determinado tipo de delitos,
como es, en el caso espanol, aquellos cometidos en el ambito de la
violencia de género.

No obstante, si bien la LO 1/2004, aprobada por unanimidad, resulta
positivamente novedosa en la medida en que aborda la violencia de
género desde un punto de vista multidisciplinar, dicha unanimidad
parlamentaria se torna en desacuerdo doctrinal y practico en cuanto a las
medidas penales que, desafortunadamente, se han convertido en las mas
populares. Por un lado, se cuestiona el fundamento de violencia de género
que el legislador espafol plasma en dicha Ley Organica, trasluciéndose la
incongruencia entre la Exposicién de Motivos y su articulado. Asimismo, se
discute acerca de la eficacia real de las medidas previstas y sus
repercusiones en la practica’l.

° Siendo la mediacién penal uno de los modelos de justicia restaurativa mas

representativo entre los paises del Civil Law.

19 Lo antedicho fomenté una politica criminal que a partir del afio 2003 condujo a
determinadas reformas penales, entre ellas, la Ley objeto de estudio. En este sentido,
Vid. C. VILLACAMPA ESTIARTE. “Justicia restaurativa aplicada a supuestos de violencia
de género”. Revista Penal, n® 30, Julio 2012, pp. 177-216.

11 Sobre las repercusiones de la LO 1/2004 en la practica hasta el momento, véase P.
FARALDO CABANA; Ma, A. CATALINA BENAVENTE, “La formacion y especializacién de los
agentes implicados en la lucha contra la violencia de género”. Revista vasca de derecho
procesal y arbitraje, vol. 28, n® 2, 2016, pp. 181-215. Asimismo, y sin animo de ser
exhaustivos, vid. M. A. CARBALLO CUERVO, “Estudio sobre la Ley Organica de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género”. A Violencia Doméstica. 12 Ed.
Sepin Editorial Juridica, Las Rozas (Madrid), 2005, pp. 11-78; P. ESQUINAS VALVERDE.
Mediacion entre victima y agresor en el ambito de la violencia de género: éuna
oportunidad o un desatino? 13 Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; o también 1J.
FERNANDEZ NIETO; A. M. SOLE RAMON. E/ impacto de la mediacién en los casos de
violencia de género: un enfoque actual practico, 12 Ed. Lex Nova, Valladolid, 2011.
Igualmente, C. A. PEREZ GINES. “La mediacién penal en el dmbito de la violencia de
género “o las ordenes de proteccion de dificil control y cumplimiento””. Diario La Ley, n®
7397, 2010, pp. 56-68; y 1. L. RODRIGUEZ LAINZ. “Mediacidn penal y violencia de
género”. Diario La Ley, n® 7557, 2011.
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Por otro lado, las experiencias comparadas han permitido que en
Espafia existiera un progresivo interés por la mediacion penal en estos
supuestos, pues han desvelado la adecuacidon de esta herramienta para
reducir la violencia de género'2. Por este motivo, en el Estado espafiol se
han ido desarrollado experiencias en este tipo de violencia, aunque de
forma timida debido a la prohibicién antes aludida. Todo ello al margen de
los proyectos piloto extra legem de mediacion que la practica judicial y
forense espafiola ha ido implantando para el proceso penal de adultos, con
anticipacién a cualesquiera disposiciones legales?®3.

Y, ademads, cierta parte de la doctrina ha profundizado en la
interdiccion, entendiendo permitida la mediacion penal en algunos
supuestos y considerando formalmente admisible otro tipo de practicas
restaurativas, habida cuenta la exclusiva mencién legal a la mediacion
penal en el contenido de la prohibicidn.

Finalmente, en relaciédn con la violencia familiar en general y la
violencia de género en particular, nos daremos cuenta de que mas alla del
concepto tradicional de violencia de género que plasma el mencionado
articulo 1.1 de la LO 1/2004, centrado en las situaciones de dominacion,
superioridad, agresion y maltrato que acontecen en el marco de una
relaciéon de pareja, la realidad evidencia otras formas contemporaneas de
violencia que repercuten de forma especialmente gravosa sobre la mujer.
Ejemplos de ello pueden ser el matrimonio forzado o el delito de stalking.
Asi, ambas conductas han sido tipificadas en el reformado Cédigo Penal vy,
para ellas, la mediacion penal o incluso otro tipo de practicas reparadoras
de caracter mas complejo como los encuentros restaurativos
(conferencing), conocidos asimismo como conferencias comunitarias o de
grupo familiar en su caso (family group conferencing) y los circulos de
sentencia (sentencing circles), también denominados tratados de paz -
modelos de justicia restauradora mas propios del Common Law-, quizas
podrian contribuir a una mejor resolucién de los conflictos personales vy
familiares®. Asi lo demuestran las experiencias comparadas en el dmbito
anglosajén (Nueva Zelanda o EEUU, como el modelo Duluth)*®.

12 Con caracter general, véase S. BARONA VILAR, et al (Dir.). La mediacién penal para
adultos: una realidad en los ordenamientos juridicos, 1@ Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
20009.

13 Entre otros, L. F. JORGE MESAS. “La mediacion en el proceso penal espafiol.
Experiencias en la jurisdiccion ordinaria (adultos)”. Actualidad Juridica Aranzadi, n® 498,
Julio 2001, pp. 1-8. Al respecto, el Consejo General del Poder Judicial ha sido una de las
instituciones publicas que ha mostrado apoyo en este sentido, destacandose CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Guia practica de actuacion contra la violencia doméstica.
Informe. Inédito. Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, 21 de marzo
de 2001; CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Mediacién intrajudicial en Espafa,
datos 2015. Informe. Inédito. Consejo General del Poder Judicial, 2016; asi como
también A. MONTSERRAT QUINTANA (Dir.). “Guia para la practica de la mediacién
intrajudicial”. Revista del Poder Judicial (Consejo General del Poder Judicial), Madrid,
2013, pp. 87-120.

14 |a caracteristica de tales practicas es que las mismas involucran a un mayor niimero
de participantes en el proceso de negociacion. Asi, bien de caracter familiar en el primer
caso, mediante la reunién de victima, infractor, familiares de ambos y en su caso amigos
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De todos estos aspectos va a tratar este estudio, procurando arrojar
luz sobre la materia planteada.

2. LA VIOLENCIA DE GENERO, UNA DE LAS AREAS
CONTROVERTIDAS PARA LA APLICACION DE LA MEDIACION
PENAL
2.1. Prohibicion explicita de mediar en supuestos de violencia de
género

Ciertamente, nos encontramos ante un tema, el de la violencia
doméstica y de género, que ha pasado de ser considerado un asunto
privado que se solucionaba dentro del hogar, a una cuestion de enorme
trascendencia social en la que se ha implicado toda la sociedad. Esto,
empezando por los medios de comunicacion y pasando por los operadores
juridicos, las asociaciones tanto feministas como no feministas, entre
otros; habida cuenta de que, desgraciadamente, es causa de un elevado
porcentaje de muertes afio tras afio'®.

La preocupacién social por abordar esta problematica derivd hacia una
preocupacion politica, la cual supuso que el legislador espanol tomase
conciencia sobre este particular y realizase una politica criminal visible de
igualdad con la finalidad de aumentar supuestamente la proteccion de las
victimas de estos delitos. Ello se tradujo en importantes reformas legales,
institucionales y politicas, mas punitivistas, como la mencionada LO
1/2004, que vetd la mediacion penal para estos supuestos'’. Se evidencia,
pues, la excesiva intervencién del derecho penal respecto a la violencia
doméstica y de género.

Pero lo cierto es que tampoco debe extranar la posicion que adoptd en
su momento el legislador espafiol, pues se trata de una materia tan
delicada y controvertida que un minimo sentido de la responsabilidad
aconsejaria no plantearse siquiera esta cuestion.

A raiz de ello, los alegatos a favor de la prohibicién de mediar'®
radican en que la violencia de género es uno de los hechos mas

y/o vecinos; o bien de caracter institucional en el segundo, sobre un plan de sentencia,
mediante la convocatoria a victima, infractor, defensores de ambos, policia, fiscalia, etc.
15 véase C. VILLACAMPA ESTIARTE, ob.cit., p. 5. En este articulo, la autora expone
experiencias emblematicas tanto de conferencing, como de circles y de mediacion,
producidas en otros paises.

16 para una amplia visién de la violencia de género inserta en el sistema judicial penal,
Véase C. VILLACAMPA ESTIARTE, et al. (coord.). Violencia de género y sistema de
justicia penal, 12 Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

7 Vid. Ma. J. GUARDIOLA LAGO, “La victima de violencia de género en el sistema de
justicia y la prohibicion de la mediacion penal”. Revista General de Derecho Penal, n° 12,
2009, pp. 1-41.

18 C. VILLACAMPA ESTIARTE, ob.cit., p. 5, expone los argumentos contra el empleo de la
justicia restaurativa en supuestos de violencia domeéstica. Igualmente, N. BELLOSO
MARTIN. “El paradigma conflictivo de la penalidad, la respuesta restaurativa para la
delincuencia”. Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho (CEFD), n° 20, 2010, pp.
1-20; asi como también F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, “Posibilidades y limites de
aplicacién de la mediacién penal en casos de violencia de género” en M. S. Rodriguez
Calvo (Dir.), et al., La violencia de género: aspectos médico-legales y juridico-penales,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 311-332.
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detestables de nuestra sociedad, de tal suerte que dicha institucidn
supone una mayor victimizacién de la mujer y que su admision implica la
comprensién de la violencia de género como una violencia dirigida contra
la propia instituciéon familiar, convirtiéndola en un asunto privado, de
familia, que el propio grupo tiene que resolver. Ademas, la mujer, debido
a sus caracteristicas peculiares, se expone a ocupar una posicion de
inferioridad en el marco de las negociaciones ya que, entre otros motivos,
conseguir la igualdad entre partes es complicado, afirmandose en algunos
casos que la mediacion es imposible en un contexto de desequilibrio de
poder entre la mujer maltratada y su agresor. Por lo tanto, la razén de tan
tajante prescripcién legal viene dada por el reconocimiento de la situacion
de precariedad fisica y emocional de la victima, ubicada en el circulo de la
violencia.

Igualmente, se perciben algunos obstaculos para realizar una
mediacion penal en este tipo de conflictos, a saber:

Por un lado, la imposibilidad de imponer una pena judicial a través del
simple mecanismo de la mediacién, que no es un procedimiento
jurisdiccional, pues no puede aplicar ni una pena privativa de libertad ni
una orden de alejamiento o prohibicion de comunicacién o residencia, por
lo que, al no satisfacer los fines de la prevencién general, recurrir a esta
técnica desjudicializadora puede suponer la pérdida del efecto simbdlico
caracteristico del derecho penal. Por este motivo, la mediacién conlleva un
riesgo para la integridad fisica de los afectados, pues no puede, por si
sola, detener el ejercicio de la violencia ni es suficiente para modificar la
conducta violenta del agresor.

Por otro lado, también es cierto que esta herramienta, procedente de
otras tradiciones juridicas, puede resultar dificii de importar al
ordenamiento juridico-penal espanol.

Ademas, conviene hacer una apreciacién al respecto. La normativa
supranacional, entre ella, la europea, establece la obligacion de que los
Estados introduzcan reformas legislativas para impulsar la mediacién en
las causas penales, lo cual Espafa incumple de manera flagrante al no
prever mecanismos legales que reconozcan y potencien la mediacion en
su ley procesal o en el Cédigo Penal. No obstante, sin haber regulado esta
institucién, la prohibe curiosamente en algunos casos de violencia de
género.

Mas alla de esta contradiccién, Espafa no incumple dicha normativa
internacional por el hecho de prohibir la mediacién penal en los casos de
violencia de género. Y ello es debido a la prudencia de la Uniéon Europea a
la hora de establecer la obligacion de los Estados de implantar Ia
mediacion, ya que ésta se refiere «a las infracciones que a su juicio se
presten a este tipo de medida». Por lo tanto, en las infracciones que los
Estados miembros estimen convenientes, la Unidon Europea establece la
obligacién de que éstos impulsen esta herramienta restaurativa y velen
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para que pueda tomarse en consideracién todo acuerdo que se haya
alcanzado con ocasién de la misma®®.

De hecho, Espafa no es el Unico pais que prohibe la mediacion
explicitamente en determinados casos. Portugal excluye, en la Ley que
regula la mediacion, la posibilidad de practicarla en delitos graves -en
este caso, con pena de prisidon superior a cinco anos- o en los casos de
delitos contra la libertad o autodeterminacidn sexual, entre otros®°. Y
Bélgica también aprobd la Ley de mediacién penal en el afio 1994,
permitiéndola solo en delitos con penas inferiores a dos afos.

Sin embargo, debe advertirse que esta no suele ser la practica habitual
en las legislaciones ni en los documentos supranacionales que se ocupan
de la justicia restaurativa.

2.2. Interés creciente por la mediacion penal en supuestos de
violencia de género

Como es sabido, esta institucién restaurativa nacido en Estados Unidos,
cuyos buenos resultados hicieron que la misma creciera rapidamente y se
incorporara al sistema legal de algunos Estados, expandiéndose hacia
Europa un poco mas tarde donde, aunque sean pocos los paises donde
actualmente esta regulada, la tendencia va en aumento. Por ello, si bien
hablar de la posibilidad de introducir la mediacion penal en los delitos
violentos, sobre todo en los delitos de violencia de género, puede producir
y generar una reaccién negativa generalizada, no es menos cierto que
esta herramienta conlleva de forma intrinseca una férmula de resolucién
de conflictos que se encuentra en auge en Espafia’’ y que puede resultar
adecuada en algunos supuestos de violencia, en sintonia con los paises de
nuestro entorno.

En el Estado espafiol, a pesar de las Leyes promulgadas a efectos de
atajar los actos de violencia de género, como la anunciada LO 1/2004, no
se ha apreciado una disminucién de tales casos sino que, por el contrario,
se ha experimentado un incremento®’. Esto ha desembocado en unos

19 pPor lo tanto, la exclusién de la mediacién para determinado tipo de delitos, en nuestro
caso, aquellos cometidos en el ambito de la violencia de género, viene amparada por la
prescripcion «si procede» contenida en el articulo 12.2 de la Directiva 2012/29/UE. En
este sentido, Vid. STIUE en el caso Magatte Gueye dictada el 15 de septiembre de 2011,
al hilo de la cuestion prejudicial planteada por la AP de Tarragona.

20 vid. M. HEREDIA PUENTE, “Perspectivas de futuro en la mediacién penal de adultos.
Una vision desde el Ministerio Fiscal”. Diario La Ley. Seccién Doctrina, n® 7257, 7 de
octubre del 2009, pp. 1-10.

21 por todos, M. HERCULES DE SOLAS CARDENA, “La mediacién como herramienta
resolutoria en determinados casos de violencia de género”, Documentos de Trabajo
Social, n® 52, 2013, pp. 255-272; asi como R. CASTILLEJO MANZANARES; C. TORRADO
TARRIO; C. ALONSO SALGADO, “Mediacién en violencia de género”, Revista de
Mediacion, n® 7, Mayo 2011, pp. 38-45.

22 En este contexto, y tal y como expone A. BELTRAN MONTOLIU en “Justicia restaurativa
y mediacion penal en los modelos anglosajones”, Revista del Instituto Universitario de
Investigacion en Criminologia y Ciencias Penales de la UV (ReCrim), n® 11, 2014, pp. 23-
52; «la mayoria de las denuncias son como resultado de los atestados llevados a cabo
por la policia; otras, por remision de los partes de lesiones desde los centros
hospitalarios; y, las menos, las presentan las propias victimas».
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resultados ciertamente desesperanzadores, llegando a plantearse la
utilidad y eficacia de la Ley?® y, en consecuencia, a abogar por el escaso
éxito de la misma. Si bien es cierto que se ha reforzado la lucha contra
este tipo de violencia mediante una Ley Orgdnica que aborda la
problematica desde una perspectiva multidisciplinar, introduciendo
distintas medidas claramente positivas y desde luego necesarias
(educativas, sanitarias, publicitarias, etc.), a pesar de ello no se han
alcanzado los fines propuestos ni se han logrado los ambiciosos objetivos
pretendidos por su Exposicién de Motivos.

Lo expuesto anteriormente conduce a pensar que las lineas basicas de
politica criminal en esta materia no han sido las mas acertadas. El exceso
punitivo con que el legislador espafol ha intentado frenar en algunos
casos el aumento de este tipo de delitos se ha traducido en un progresivo
endurecimiento de las penas, que se aproxima a un sistema casi
retributivo y que, en conclusién, no ha dado sus frutos en la lucha contra
la violencia de género.

Ademas, y aun orientandose el conjunto de reformas a una mayor
proteccion de la mujer victima, ésta poco o nada puede decidir, ni siquiera
opinar, ya que, para proteger a ésta se recurre al endurecimiento de la
respuesta punitiva. Ello hace que se la prive de cualquier control sobre la
intervencion penal en cuestiones que afectan directamente a su vida
cotidiana, ni siquiera por la valoracion de un Juez o Tribunal que se ocupa
del asunto, sino por el texto de una Ley redactada pensando
exclusivamente en un prototipo de victima -desvalida, incapaz de pensar
en su propio interés-. De esta forma parece que el legislador pretende dar
respuesta al llamado “sindrome de la mujer maltratada”, caracterizado por
sintomas de ansiedad extrema, depresién, sentimientos de baja
autoestima y de culpa, sensacion de desamparo e impotencia, provocados
por parte de quien ejerce de forma circular y repetitiva la violencia
(denominado como ciclo de la violencia).

Considerando todos estos indicativos del sindrome de la mujer
maltratada, especialmente la dependencia emocional, el sentimiento de
culpa y la indefensidn aprendida, parece hasta cierto punto ldgico que el
legislador tome ciertas medidas, entre ellas, la prohibicion de mediar en

23 En el Ultimo informe publicado por el Observatorio sobre victimas mortales de la
violencia de género y de la violencia doméstica en el ambito de la pareja o ex pareja, el
correspondiente al afio 2014, se vislumbra que el nUmero de mujeres muertas en este
ambito durante el afio 2014 asciende a 54, el mismo nimero de mujeres que en el afio
2013. Y de esas 54, 18 mujeres -el 33,3% de las victimas mortales- habian presentado
denuncia, lo que supone un 11% mas que en el afio anterior, y el indice mas alto desde
2007. Por lo que a presentacién de denuncias se refiere, esta institucion presidida por el
Consejo General del Poder Judicial indica en sus estadisticas judiciales anuales que
durante el afio 2015 se recibieron un total de 129.193 denuncias y en el afo 2016,
142.893, suponiendo una tasa de variacion del 10,6%. Al respecto, vid. Ma, A,
FERNANDEZ LOPEZ, La mediacién en procesos por violencia de género, 12 Ed. Editorial
Aranzadi Thomson Reuters, S.A., Navarra, octubre 2015.
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dichos supuestos, pues se evita que la victima pueda ser sometida a
presiones por parte de su agresor®.

No obstante, debe protegerse a las mujeres aceptando su decision, no
a costa de su decision y, por ello, entendemos que la concepcién
anteriormente expuesta ignora por completo un dato que a nuestro juicio
es clave para superar esta visidn univoca y, en consecuencia, simplista, de
la mujer victima de la violencia de género. En realidad, existen diversos
grados de severidad y cronicidad en la violencia de género, de tal suerte
que la victima de este tipo de delitos no tiene por qué encontrarse sumida
necesariamente en el “sindrome de la mujer maltratada”, ademas de que
tal sindrome, en el supuesto de que se produzca, no es perdurable en el
tiempo. Si bien en algunos casos de violencia, sobre todo en supuestos de
violencia habitual, la mujer puede llegar a perder la capacidad de decidir
sobre su vida, en otros muchos no es asi. E, igualmente, no en todos los
casos donde se aprecie un delito de maltrato ocasional la victima concreta
serd una mujer incapaz de actuar en su propio interés, con baja
autoestima y dependencia emocional aprendida.

Este sistema propio de la LO 1/2004 trae, en definitiva, y en nuestra
modesta opinidn, una consecuencia directa: la infantilizacion de la mujer a
la que se le presume su falta de autonomia y su incapacidad para tomar
decisiones sobre su propia vida, amén de su invalidez para defenderse o
razonar por si misma°. Asi es como ve el legislador espafiol a la mujer
maltratada y asi es como decide protegerla, exteriorizando dicha
concepcion tanto la Exposicion de Motivos de la Ley como su primer
precepto.

Lo antedicho pone de manifiesto la vision dicotémica de la victima y la
concepcién por la que finalmente el legislador espanol se ha decantado.
Asi, ha adoptado un estereotipo de victima de violencia de género que, en
muchas ocasiones, no coincide con la realidad, con lo que este trato de
todas las victimas como un bloque monolitico®®, pretendiendo protegerlas
de manera paternalista y sectorial, aun por encima de su voluntad, esta
derivando hacia una politica criminal ineficaz con la lucha contra este tipo
de violencia?’.

Toda esta situacion expuesta incentiva y hace necesario otro enfoque
objetivo de la problematica buscando nuevas opciones, entre ellas, la
mediacion y su intervencién en el sistema procesal penal, pues su caracter

24 Al respecto, Vid. E. MARTINEZ GARCIA. “Mediacién penal en los procesos por violencia
de género. Entre la solucion real del conflicto y el “ius puniendi” del Estado”. Revista de
Derecho Penal, n° 33, 2011, pp. 9-32.

25 Asi, P. LAURENZO COPELLO (coord.); M2, L. MAQUEDA ABREU (coord.); A. M2, RUBIO
CASTRO (coord.) en Género, violencia y derecho. La violencia de género en el derecho
penal: un ejemplo de paternalismo punitivo,12 Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008;
concretamente, en las pp. 329-362 denomina paternalismo punitivo al hecho de sustituir
completamente la voluntad de las mujeres por la voluntad del Estado y por la de aquellas
asociaciones que se han erigido en representantes de todas las victimas de la violencia
sexista.

26 Al respecto, M2. J. GUARDIOLA LAGO, op.cit., p. 9.

27 Sobre la visidn estereotipada del fendmeno de la violencia de género, vid. F.
VAZQUEZ-PORTOMERNE SELJAS, ob. cit., p. 9.
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discursivo puede resultar especialmente Uutil en delitos de naturaleza
relacional como los que nos ocupan.

No procede aqui enumerar los multiples beneficios que reporta esta
herramienta reparadora, pues han sido estudiados ampliamente,
destacando solamente que las dindmicas emocionales durante los
encuentros de mediacidon pueden ayudar al agresor a reconocer su
responsabilidad, ademas de poder reivindicar o recuperar socialmente a la
victima mediante su relato libre de los hechos. En este sentido, R.
CASTILLEJO MANZANARES?® expone que esta técnica «no sélo puede
permitir que la victima se sienta reparada, sino también que se
restablezcan los cauces de comunicacion rotos o deteriorados (...) Lo que
subyace en los conflictos violentos en el &mbito doméstico es un deterioro
relacional, cuya posible solucion apunta a un procedimiento que tiende a
restablecer la comunicacién. Claro esta, siempre que sea posible y previo
trabajo individualizado de caracter terapéutico o pedagdgico»2°.

Ahora bien, la mediacién no tiene por qué verse estrictamente y
esencialmente como una forma de recomponer las relaciones familiares,
sino simplemente como el intento de alcanzar acuerdos por medio de los
cuales el agresor reconoce los hechos, comportando una censura al mismo
a través de la reparacion a la victima. Pero lo que también es cierto es
que en algunos casos se pretende restaurar las relaciones quebrantadas:
piénsese en el caso de que existan hijos menores de edad, en aras a
evitar precisamente comportamientos violentos en el futuro (para evitar la
reincidencia)°.

Igualmente, debe reconocerse que, normalmente, las victimas de
estos delitos no estan tan interesadas en la punicién del delincuente como
se podria llegar a imaginar, sobre todo en aquellos casos en los que
subyace una relacidén entre autor y victima previa, como es el supuesto
gue nos ocupa. Las mismas estan mas interesadas en recibir asistencia,
proteccion y reparacion por el delito padecido, asi como en la
rehabilitaciéon de sus (ex)parejas; intereses a los que da satisfaccion la
mediacidon penal. Por este motivo, esta herramienta no solo se centra en
el conflicto en concreto, como lo hace la justicia tradicional, sino que
profundiza en toda la historia personal de las partes, afrontandose el
problema con vision de futuro, procurando asi la reeducacién de las partes
para evitar posibles desencuentros en un futuro.

Ademas, el fundamento de la victima mujer de violencia de género al
que antes se ha aludido irradia en todo el articulado de la LO 1/2004 v,
por ende, también en la prohibicion de mediar establecida en el articulo
44. Al respecto, y en este contexto, consideramos que esta prohibicion

28 Entre muchas de sus obras, vid. R. CASTILLEJO MANZANARES; Ma, A. CATALINA
BENAVENTE. Violencia de género, justicia restaurativa y mediacion, 12 Ed. La Ley, Las
Rozas (Madrid), 2011.

29 En este mismo sentido, véase M2 P, MUNUERA GOMEZ; Ma E. BLANCO LARRIEUX.
“Una mirada hacia mediar o no mediar en casos de violencia: Sara Cobb. Revista de
Mediacién, n® 7, mayo 2011, pp. 32-37.

30 En términos de reduccién de la reincidencia, véase F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS,
ob. cit., p. 9.
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incurre en el error de no diferenciar los distintos supuestos de maltrato y
de violencia que se producen en la realidad. Asi, no deben tratarse por
igual supuestos de maltrato ocasional o puntual, que en algunos casos
podran provenir de una relacion conflictiva de pareja, que los supuestos
de violencia habitual o permanente. Y, por otro lado, si bien es cierto que
habra supuestos en los que la mujer no esté en condiciones de intervenir
en una mediacién, habra otros en los que si, y la decision legislativa de
prohibirla en todo caso resulta del todo desacertada.

Es mas, existen mas instituciones juridico-procesales que, asentadas
en el principio de oportunidad, constituyen el mecanismo que hace posible
gue el agresor se decida a reparar los dafios materiales y morales que ha
causado a la victima, como la conformidad, en cuanto modalidad de
admision formal de culpabilidad por parte del acusado. Por ello, como se
explica que en los procesos penales tramitados por hechos constitutivos
de delitos (o antiguas faltas) de violencia de género puedan aplicarse las
normas procesales penales reguladoras de la conformidad -por cierto,
muy utilizada en la actualidad, implicando ello una negociaciéon de la pena
entre la fiscalia y la defensa con dudosos efectos preventivo generales y
especiales- y, no, por el contrario, las de la mediacién penal, con unos
efectos mucho mas beneficiosos, dada la relacidon que existe entre ambas
instituciones.

Qué duda cabe que la introduccién de la justicia restaurativa en
términos generales -o la mediacidén en particular- supondria una ulterior
manifestacion del principio de oportunidad, fundamentandose en razones
de utilidad, pues permitiria a las partes acusadoras disponer de la accién
penal. Asi, se llevaria a cabo la finalizacion del proceso penal bajo la
formula del sobreseimiento por razones de oportunidad reglada, o bien
obteniendo una rebaja en la pena a través de las atenuantes que ofrece el
Codigo Penal -0, si se consigue un acuerdo de mediacién en la fase de
ejecucion de la sentencia, se posibilitaria la suspension de la pena
impuesta-. Ademads, seria una forma de optimizar los recursos de la
Administracién de Justicia en el sistema procesal penal, haciendo honor al
principio de intervencion minima. Esta posibilidad resulta cada vez mas
plausible con la ultima reforma del Cddigo Penal, la cual introduce en la
suspension cierta flexibilidad que hace aproximarse a este principio.

Por otra parte, cabe hacer hincapié en las experiencias comparadas,
las cuales, tras arrojar gratos resultados, abogan por una mediacién penal
en supuestos de delitos graves y de violencia de género.

En esta linea, C. VILLACAMPA ESTIARTE3?! trae a colacién el estudio
empirico que monitoriza cualitativamente dos programas de mediacién
post sentencia con delitos violentos graves en EE.UU?, desarrollados en

31 vid. C. VILLACAMPA ESTIARTE, ob.cit., p. 5.

32 A parte, a lo largo de su estudio, la autora hace una exposicién de los programas
llevados a cabo fundamentalmente en Europa, Canada, Australia, Nueva Zelanda y EEUU,
antes citado. Experiencias restaurativas que han arrojado resultados muy positivos para
las partes inmersas en delitos de violencia de género. En este sentido, Véase C.
VILLACAMPA ESTIARTE, ob.cit., p. 5.
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Ohio y Texas a mediados de los afios noventa®:. Precisamente, en ambos
programas se reveld un grado de satisfaccién de 71 de los 79
participantes (incluso la mayoria de los encuestados declaré que su
participacion en el programa habia tenido un efecto profundo sobre sus
vidas y que lo recomendaba). Ademas, se puso de manifiesto que la
introduccién de la mediacion en casos de delitos graves vino de la mano
de un interés por parte de las victimas>*.

Otra de las evaluaciones empiricas de justicia restaurativa aplicada a
delitos graves que la autora aporta en su trabajo se refiere al
Collaborative Justice Project (CJP) desarrollado en Canada (Ontario),
detectdndose una diferencia significativa en cuanto a la satisfaccion, por
cuanto las personas que siguieron un proceso de justicia restaurativa
estaban mas satisfechas que las que siguieron el sistema de justicia penal
tradicional®®.

Obligada mencidn en este punto merece C. PELIKAN, investigadora del
Institute for the Sociology of Law and Criminology de Viena. Durante los
ultimos afos, su principal implicacién ha sido para con la justicia
restaurativa, especialmente con proyectos de investigacion que
acompanan a los proyectos piloto introductorios de este modo de reaccién
del Derecho penal en Austria. Concretamente, la autora ha estudiado,
mediante la realizacion de un analisis cualitativo e interactivo de
investigacién®®, si la mediacién podria aplicarse a casos de violencia
doméstica, sobre todo a supuestos de violencia que derivan de una
relacion intima®’.

Ademads, en esta evaluacién empirica, la autora menciona a las
“agencias de intervencién” -establecidas para implementar la “Ley de
Proteccion contra la Violencia”-, pues Austria es uno de los paises que han

33 Se trata de la monitorizacién cualitativa efectuada sobre el Texas Victim Offender
Mediation / Dialogue Program (VOM/D) y el Ohio Victim Offender Dialogue Program.

34 En este contexto, la autora aprovecha para afiadir otro de los resultados de las
evaluaciones de programas efectuadas que mas puede favorecer la aplicabilidad de
mecanismos de justicia restaurativa, cual es la capacidad de la aplicacién de este tipo de
programas para reducir la reincidencia. Al respecto, C. VILLACAMPA ESTIARTE, ob.cit., p.
5.

3> En el mismo sentido, M2. J. GUARDIOLA LAGO, op.cit., p. 9.

36 En este sentido, C. PELIKAN. “Victim-Offender-Mediation in domestic violence cases -
A comparison of the effects of Criminal Law intervention: the penal process and
mediation. Doing qualitative research”. Forum Qualitative Social Research, Vol. 3, n° 1,
Art. 16, January 2002, pp. 1-20. En este paper, la autora presenta un proyecto de
investigacion centrado en las intervenciones previstas por el Derecho penal: empezando
por la intervencidén policial, la discrecionalidad “negativa” ejercida por los fiscales v,
finalmente, las actuaciones de los jueces y mediadores en Austria: los trabajadores de
los servicios de VOM. La investigacion consistié, por un lado, en observar los procesos
penales y de mediacion, asi como, por otro lado, en realizar 76 entrevistas a las partes
involucradas, complementandose con entrevistas a expertos profesionales (jueces y
mediadores). Ello le permitié construir “la tipologia de los casos en el proceso
restaurativo”, proceso apto para abordar estructuras de poder relacional mas profundas.
37 Para una detallada visién sobre los modelos de mediacidn en casos de violencia de
género desarrollados en Austria y Alemania, especialmente, en lo que a técnicas de
empoderamiento se refiere, vid. F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, ob. cit., p. 9.
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postulado la jurisdicciéon civil como la primera de las respuestas para
supuestos de violencia de género no tan graves®s.

Ahora bien, y al margen de lo expuesto, tampoco debe olvidarse que
en los supuestos de delitos graves, la justicia restaurativa posee
especificidades propias que conviene cumplir de forma exquisita puesto
que, a pesar de dar la oportunidad a las victimas de delitos violentos de
acceder a esta técnica restaurativa, es preciso un transcurso de un
periodo mas o menos amplio de tiempo para que autor y victima puedan
llevar a cabo este proceso, ademas de exigirse una mayor preparacion, a
través de diversas reuniones previas por separado con el mediador para
organizar el encuentro. Esto evidencia el papel que juega el paso del
tiempo: quizas muchas victimas no hubieran considerado una mediacién
en el periodo inmediatamente posterior al delito, pero si ulteriormente; o
incluso puede practicarse una mediacion indirecta (shuttle mediation) -
habida cuenta de que el reencuentro entre victima y victimario no siempre
es necesario para responder a las necesidades de éstos- o hasta una co-
mediacion®®. Igualmente, la gravedad de los delitos tratados a través de
procedimientos restaurativos puede conducir a la extension de los mismos
en las fases posteriores a la sentencia, esto es, en el marco de la
ejecucidn de la pena, como actualmente se lleva a cabo en Bélgica, Reino
Unido, Canada o EEUU, entre otros; de tal suerte que esta modalidad de
justicia restaurativa podria poseer especial virtualidad en el caso que nos
ocupa.

Pues bien, de estas experiencias comparadas se ha hecho eco la
doctrina espafiola, tanto la cientifica como la judicial, empezando a
desarrollar positivamente experiencias extra legem en este ambito,
aunque de forma modesta y timida debido a la vigente prohibicién legal.
En este sentido, es importante resaltar los proyectos piloto “alegales”
sobre mediacion penal que se han puesto en marcha en Espafa, aspecto
gue evidencia claramente el interés creciente por esta cuestion y el reflejo
del tratamiento de la mediacién en casos de violencia doméstica y de
género en otros paises como Austria, Alemania o Italia. Es el caso de
Comunidades Auténomas como Madrid o Cataluna, existiendo al respecto
muchas otras Comunidades, como la del Pais Vasco.

Por ejemplo, el proyecto de mediacién en la Comunidad de Madrid
tuvo lugar en un unico Juzgado de lo Penal durante 17 meses (de octubre

3 Esta experiencia ha sido sucintamente expuesta por R. CASTILLEJO MANZANARES; C.
TORRADO TARRIO; C. ALONSO SALGADO, ob.cit., p. 12.

3% En supuestos de conflictos intensos y complejos, como suele ocurrir cuando de delitos
graves se trata, donde los contactos entre las partes pueden ser muy emocionales y
potencialmente explosivos, la co-mediacién puede ser particularmente ventajosa. La co-
mediacidon es beneficiosa al proveer de la experiencia, el conocimiento y la metodologia
de dos mediadores, quienes estaran presentes en la misma instancia donde se desarrolla
la sesion de mediacidon, lo cual incrementa las posibilidades de alcanzar acuerdos
satisfactorios al crear una atmdsfera mas tranquila y constructiva. En este sentido, vid.
Ma. J. GUARDIOLA LAGO, op.cit., p. 9; y F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, ob. cit., p. 9.
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de 2005 a marzo de 2007), donde se ejecutaron 12 procesos de
mediacién°.

En Catalunya, sin embargo, existen varios proyectos, entre ellos, el del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer n°1 del Hospitalet, en funcionamiento
desde finales del afno 2009. En este sentido, también cabe mencionar los
dos informes emitidos por el Centro de Estudios Juridicos y Formacién
Especializada del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya.
Uno realizado en el aflo 2003*! donde se exterioriza que los servicios de
mediacion han trabajado con delitos de maltrato, y el otro,
concretamente, la Evaluacion del Programa de Mediacion Penal de
Adultos, realizado el afio 2013 bajo la coordinacidon de J. Ma, TAMARIT
SUMALLA*?, En este Ultimo se reveld la capacidad de empoderamiento de
la victima que puede ejercer el proceso de mediacidn, especialmente
importante en los delitos contra las relaciones familiares donde la
violencia de género puede tener lugar. Ademas, se especificd el poder de
esta herramienta para reducir el estrés emocional, sin detectarse, pues, la
existencia de victimizacién secundaria entre las victimas.

Es mas, en el afio 2010 se publicé el Libro Blanco de la Mediacidon en
Catalunya®®, abordando el Capitulo 10° del Bloque IV la justicia
reparadora centrada en la mediacion penal para adultos y juvenil. Este
documento puso de manifiesto que los servicios de mediacién ciudadana
no pueden intervenir en conflictos de violencia de género por cuestiones
legales, al haber una limitacion explicita de caracter normativo. Sin
embargo, sigue exponiendo que, en situaciones propias del ambito de la
jurisdiccion especial de violencia doméstica donde el Juez archive el
expediente de violencia de género pero que entienda que el conflicto de
fondo entre las personas persiste, una mediacién podria ser la mejor via
para trabajar el conflicto familiar latente. Pero mas alla de ello, el Libro
reflexiona sobre la posibilidad de mediar en estos supuestos®®, por la
aportacion de beneficios a las personas individualmente consideradas®.

40 Sobre esta experiencia, véase E. PASCUAL, et al. “Una experiencia de mediacién en el
proceso penal”. Boletin Criminolégico del Instituto Andaluz Interuniversitario de
Criminologia, n® 102, Enero - Febrero 2008, pp. 1-4.

“lyid. A. VALL RIUS; N. VILLANUEVA REY. E/ programa de mediacién en la jurisdiccién
penal ordinaria: un estudio sobre tres afios y medio de experiencia. Informe. Inédito,
Formacién e Investigacidon Social y Criminoldgica, Centro de Estudios Juridicos y
Formacidn Especializada de la Generalitat de Catalunya, 2003.

42 Vid. J. M3, TAMARIT SUMALLA. Evaluacién del programa de mediacién penal de
adultos. Informe. Inédito. Ambito social y criminolégico del Centro de Estudios Juridicos y
Formacidn Especializada de la Generalitat de Catalunya, 2013.

43 Al respecto, Vid. P. CASANOVAS; J. MAGRE; Ma. E. LAUROBA (dir.). Libro Blanco de la
Mediacion en Catalunya, 12 Ed. Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya
y Huygens Editorial, Barcelona, 2010.

44 En P. CASANOVAS; J. MAGRE; Ma, E. LAUROBA (dir.), ob.cit., p. 20, se manifiesta que
«Los equipos de trabajo del Libro Blanco de la mediacidon se muestran favorables a la
mediacién en estos supuestos, en funcion del tipo y grado de la violencia y con las
necesarias cautelas. El grupo de mediacion familiar concreta, ademas, que si que es
posible siempre y cuando la violencia no haga inviable la mediacién para generar miedo y
debilidad en una de las partes y, con eso, afectar la toma de decision. También se
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Asimismo, se siguen llevando a cabo en Catalufia algunas experiencias
interesantes a pesar de las serias limitaciones que introduce el articulo 87
Ter de la LOPJ*®, por ejemplo, en conflictos aledafios a la violencia de
género como pudieran ser en delitos de impago de pensiones o en
quebrantamientos de condena®’.

Estas experiencias relatadas cuentan con la aprobacion del juez -
también del fiscal-, en virtud del cual se derivan algunos casos al equipo
de mediacion por entender que, dadas las circunstancias y caracteristicas
de los mismos, dichos casos podran gestionarse a través de esta técnica
restaurativa. En algunos juzgados, es el equipo técnico el encargado de
mediar (como sucede en algunos Juzgados de lo Penal de Burgos) y, en
otros, los servicios de mediacion se han externalizado y se cuenta con un
equipo ad hoc (como sucede en el Juzgado de Instrucciédn n° 3 de
Valladolid).

Por consiguiente, desde la rotundidad de los términos legales, y en
apoyo a la argumentacién esgrimida con anterioridad, se empieza a
plantear desde diferentes sectores judiciales, doctrinales y politicos la
opcién de acoger, bajo determinadas condiciones, la posibilidad de mediar
en este campo penal®®.

Sin embargo, antes de pasar a examinar con detalle la prohibicién
legal objeto de estudio, es conveniente abordar dos cuestiones previas
aledafas a la violencia de género y que influyen, y mucho, en estas
complicadas y complejas situaciones: la “posicion de igualdad” entre las
partes y la necesidad de denunciar para acceder al sistema de ayudas.

2.2.1. Especial mencion a la "posicion de igualdad” entre las
partes

La igualdad entre las partes implicadas en un proceso restaurativo es
una de las cuestiones mas sensibles y controvertidas del mismo, de forma
gue constituye una de las criticas mas feroces a su aplicacion por parte de
un sector de la doctrina, particularmente en los delitos graves y en la
violencia de género. Se arguye que la justicia restaurativa desatenderia la
proteccion de la victima, puesto que un reencuentro con el delincuente
podria revictimizarla, al tiempo que se podria repetir la desigualdad de
poder existente entre ambos (desequilibrio de fuerza). Si eso fuera asi, la

pronuncian en sentido positivo en los supuestos en que, excepcionalmente, la violencia
es puntual, de baja intensidad, ocasionada por la ruptura».

4> Al respecto, vid. M@ P. MUNUERA GOMEZ; Ma E. BLANCO LARRIEUX, ob. cit., p. 15.

4 Sobre este particular, vid. F. VAZQUEZ - PORTOMENE SEIJAS, “Algunos argumentos
victimoldégicos y de prevencién especial para la derogacion del apartado quinto del
articulo 87 ter de la LOPJ: éPor qué abrir la mediacién penal a los casos de violencia en la
pareja?” Revista de Derecho penal y Criminologia, n® 15, 2016, pp. 233-264.

47 Con caracter general, Véase A. GUIMERA GALIANA. “La mediacién-reparacién en el
derecho penal de adultos: un estudio sobre la experiencia piloto de Catalufa”. Revista
Espafiola de Investigacion Criminoldgica, n® 2/2005, 2005, pp. 1-22.

“8 Vid. V. DOMINGO DE LA FUENTE. “Justicia restaurativa y violencia doméstica:
posibilidad, error o acierto...”, Diario La Ley, n°® 7701, 2011.
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mediacidon penal no haria sino aumentar los efectos negativos derivados
del delito, al confrontarse con el autor desde una posicién de debilidad®.

Y por lo que respecta a la LO 1/2004, anteriormente se ha expuesto
que ésta, como si de una presuncion juris et de iure se tratase, eleva a
categoria de dogma, en primer lugar, la afirmacién de que la parte mas
débil en la relacidon en todo caso y en todo momento es la mujer, quien
estd siempre anulada psicoldgicamente por las circunstancias; y, en
segundo lugar, el desequilibrio entre las partes. En este sentido, si bien es
recomendable tener en cuenta el factor género como susceptible de
producir desigualdad, por lo que deben extremarse las precauciones, lo
cierto es que no debe considerarse este factor como causante per se de
desigualdad tal y como lo contempla el legislador espafiol. Por este
motivo, es necesario que el mediador procure siempre el fortalecimiento
de la victima y el equilibrio de su posicién, esforzandose para que las
partes entren en el procedimiento restaurativo en posicidén de igualdad, no
solo formal o juridica, sino también material y de fondo, ya que, de lo
contrario, éste nacera viciado y el resultado no sera el pretendido.

Pero debe tenerse presente que en los procesos por delitos violentos,
como la violencia de género, conviene reforzar aln mas este principio de
igualdad, dado que el equilibrio en las posiciones de las partes ya esta casi
por definicién dafiado o al menos puesto en cuestién por la propia
dindamica psicoldgica del maltrato, advirtiendo sin embargo que no se debe
ser ingenuo a la hora de apelar a esta igualdad entre victima y victimario.

En este sentido, Ma. J. GUARDIOLA LAGO®® realiza una triple
gradacion: si las aptitudes faltan totalmente no serd posible contemplar la
mediacion u otro procedimiento restaurativo, cosa que debe verificar el
mediador tanto al inicio del proceso (principalmente a través de las
entrevistas previas) como en el transcurso del mismo y en la adopcion de
los acuerdos. Sin embargo, si tales aptitudes faltan totalmente solo en
alguna de las partes, podran plantearse otros procedimientos
restaurativos que no impliquen necesariamente una comunicacion directa,
o bien con victimas o con autores sustitutos. Por ultimo, la autora
manifiesta que si la igualdad es relativa, al observarse que alguna de las
partes es mas débil respecto a la otra, el mediador debera analizar si
puede potenciarla, con procedimientos de empowerment, para alcanzar la
necesaria igualdad.

De todo lo expuesto se concluye que si en la mediacion se garantiza la
igualdad de las partes, supervisada ésta por profesionales con formacién
especifica en este campo tan sensible, ademas de proteger la estabilidad
psicolégica de la victima y asegurar la actitud comprensiva y dialogante
del ofensor, se puede conseguir una mediacién correctamente dirigida,
siempre y cuando no exista una grave situacion de desventaja invalidante

Al respecto, vid. P. ESQUINAS VALVERDE, ob.cit., p. 6. Y en lineas generales, véase a
P. ESQUINAS VALVERDE, “La mediacion entre la victima y el agresor como forma
alternativa de resolucion del conflicto en el sistema judicial penal de adultos: éuna
posibilidad también viable en Espafia?” Revista Penal, n°® 18, 2006, pp. 55-101.

>0 vid. Ma. J. GUARDIOLA LAGO, op.cit., p. 9.
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de cualquier tipo de didlogo. En todo caso, el mediador se encuentra en
condiciones de empoderar a la victima, cuando proceda, y de minimizar -
incluso eliminar- esa asimetria y disparidad de poder, con la finalidad de
restablecer el equilibrio a favor de las partes desventajadas, creando al
mismo tiempo un contexto seguro y una atmosfera respetuosa donde se
respete la dignidad de los intervinientes.

2.2.2. Necesidad de denunciar para acceder al sistema de
ayudas

La regulacién actual privilegia la intervencién del sistema penal hasta el
punto que la LO 1/2004 requiere como condicion sine gqua non para
acceder a los recursos previstos para las mujeres maltratadas la
interposicion de denuncia penal. Ocurre, entonces, que la mujer que
necesita ayuda no tiene mas remedio que denunciar, pero en muchos
casos, la misma se retracta posteriormente porque en realidad no quiere
la condena.

En este contexto, no debe perderse de vista que, en no pocas ocasiones,
la pareja es a la vez el padre de sus hijos, ademas de que la mujer puede
depender econdmicamente de él y que, en definitiva, es dificil para
cualquier ser humano aceptar que la persona con la que ha compartido su
vida, o a la que en su dia quiso es, en realidad, un agresor.

Por lo tanto, se observa que, ante un episodio de violencia de género, las
victimas se ven abocadas a un callejon sin salida por cuanto deben
denunciar si desean obtener las prestaciones sociales que contribuyan a
abandonar al agresor y a superar el delito. Pero, claro est3, si lo hacen, el
control del mismo pasa irremediablemente a manos del Estado,
decidiendo entonces éste por ellas. Asi, como indica un sector de la
doctrina, el control que antes ejercia el agresor sobre su vida se sustituye
por el control que ejerce el Estado®!. Ello no significa que la denuncia no
provoque en ocasiones una afirmacién de poder de la mujer victima frente
a su agresor, pero tampoco puede obviarse que éste parece ser el Unico
camino que poseen las victimas y que en ocasiones éstas no prevén o no
se encuentran preparadas para aceptar el conjunto de consecuencias que
la denuncia de los hechos ocasiona, por lo que la mediacion penal y su
empoderamiento puede ser una solucién a ello.

Por este motivo, es imprescindible, en primer lugar, dejar de condicionar
las prestaciones asistenciales a la interposicion de una denuncia o a poner
en conocimiento de los hechos delictivos a las autoridades, por lo que la
asistencia a la victima no deberia precisar necesariamente una ldgica
punitiva. Asi, las Oficinas de Asistencia a las Victimas deberian
desvincularse mas del acompafiamiento judicial, ofreciendo asistencia
generalizada a cualquier persona que haya sufrido un hecho delictivo,
haya denunciado o no el hecho, en la linea del Victim Support que rige en

>l vid. E. LARRAURI PIJOAN, Justicia restauradora y violencia doméstica, Vol. 8, Cursos
de derechos humanos de Donostia-San Sebastian, 2007, pp. 119-136.
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los paises anglosajones®2. Y, en segundo lugar, es indispensable introducir
la justicia restaurativa para que aporte otro enfoque a la controversia.

2.3. Analisis de la prohibicion

Tras examinar pormenorizadamente la prohibicion contenida en Ia
legislacion espafiola de practicar la mediacion penal en los supuestos de
violencia de género, nos damos cuenta de que dicha prohibicidn se refiere
exclusivamente a la aplicacion de la mediacion, no a otros procesos de
justicia restaurativa como los family group conferencing u otros
procedimientos en los que se implica, ademas de al autor y a la victima
del delito, a otros familiares o miembros de la comunidad. Ello podria
deberse al mayor desarrollo que ha adquirido la mediacidn penal en la
Europa continental, como instrumento mas comun de justicia restaurativa.
Pero sea como sea, tal restriccion plantea la posibilidad de admitir otros
procesos restaurativos diferentes a la mediacién en los casos de violencia
de género en Espana, aun cuando se es consciente de que éste no ha sido
el propdsito del legislador espanol.

Ademads, deben subrayarse mas incongruencias tras profundizar en el
estudio de la susodicha prohibicién. Ma. J. GUARDIOLA LAGO>® expone
que no se prohibe en todo caso la mediacion penal en los delitos que
sancionan la violencia de género, realizando al mismo tiempo una doble
matizacion sobre dicha interdiccion, en el sentido de encontrarse ésta
limitada en un doble sentido: en funcion del sujeto pasivo y en funcidon de
la fase del procedimiento penal en la que se pretenda realizar la
mediacion.

En cuanto al sujeto pasivo, la mujer, se observa, por un lado, la
posibilidad de mediar en casos de violencia doméstica distintos de la
violencia de género®*, como sucede cuando el sujeto pasivo de la violencia
familiar es un miembro vulnerable (pensemos en las ancianas o personas
dependientes que convivan con el autor). Por otro lado, la citada
prohibicion queda circunscrita al concepto de violencia de género que el
legislador espafiol ha regulado de forma restrictiva en el primer precepto
de la LO 1/2004, centrado en determinados delitos y exclusivamente en
los casos en los que exista o haya existido una relacién sentimental entre
autor y victima, aun sin convivencia, o cuando se trate de descendientes
(propios o de la esposa conviviente) o sobre menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccidon. Asi, en este sentido, la
violencia de género que supone, segun el citado articulo, una
«manifestacion de la situacién de desigualdad y de las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres» excluye, a titulo de ejemplo, la

>2 En este contexto, C. VILLACAMPA ESTIARTE. “Los modelos de asistencia a las victimas
del delito: situaciéon en Espafia y perspectiva comparada”. Revista General de Derecho
Penal, n° 13, 2010, pp. 1-47.

>3 Vid. Ma. J. GUARDIOLA LAGO, op.cit., p. 9.

> Puesto que, ni todos los supuestos de violencia doméstica o intrafamiliar tienen el
componente de discriminacidn o menosprecio al género, ni todos los supuestos de
violencia de género deben producirse en el seno de la familia o en el desarrollo de
estrechas relaciones personales.
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violencia que se produce en el ambito laboral o incluso alguna en el seno
familiar (de los padres respecto sus hijas, o de los hijos respecto sus
madres). Lo anterior pone en clara evidencia la incongruencia de la Ley
Organica, por cuanto en la Exposicion de Motivos se alude a la violencia
de género manifestada en los tres ambitos basicos de relacién de la
persona: «maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agresion sexual
en la vida social y acoso en el medio laboral».

Ello comporta que se cuestione la voluntad del legislador depositada en
esta Ley, pues no se llega a comprender por qué se considera
contraproducente realizar mediaciones penales con parejas o ex parejas y
no respecto a las madres victimas de violencia de género o, rebasandose
el ambito familiar, manifestaciones de violencia de género sobre mujeres
en su lugar de trabajo o sobre docentes respecto a sus alumnas. Una vez
mas se demuestran las prisas del legislador por promulgar a tenor de
politicas criminales sensacionalistas, populistas y demagdgicas; y, por
ende, erréneas.

Y en cuanto a la fase del procedimiento penal, puede afirmarse que esta
herramienta restaurativa puede ser utilizada una vez concluida la fase de
instruccién, sencillamente por la ubicacién del precepto donde se prohibe
la misma, precisamente, el dmbito competencial de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, aludiendo el precepto a la instruccién de
determinados delitos®>.

Asi, por ejemplo, puede iniciarse un proceso de mediacién una vez recaida
sentencia condenatoria al agresor, habida cuenta de que, tal y como se ha
avanzado en lineas anteriores, en delitos particularmente graves vy
violentos el paso del tiempo puede resultar clave para la recuperacion de
la victima y puede ocasionar el surgimiento de nuevas necesidades poco
susceptibles de ser resueltas satisfactoriamente por el sistema de justicia
penal. Precisamente, si ha existido una situacion prolongada de maltrato
tanto psicoldgico como fisico, la victima puede necesitar en un primer
momento una separaciéon del agresor y posteriormente precisar, para
dejar de ser \victima y recuperarse totalmente a través del
empoderamiento, un contacto, directo o indirecto, con el mismo.
Igualmente, la mediacidn penal puede resultar indicada al tiempo de la
extincién de la pena para preparar escenarios futuros, especialmente si
existen hijos en comun.

Con todo, sin embargo, debe advertirse sobre las posibles dificultades
legales para poder admitir una comunicacion entre autor y victima del
delito, pues en no pocos supuestos resulta preceptivo acordar una medida
de prohibicidon de aproximacién a la victima a través del articulo 57.2 del
Codigo Penal como pena accesoria, de forma que podria plantearse la
realizacién de una mediacién indirecta entre agresor y victima para

> Concretamente, a los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a
homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la
integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito
cometido con violencia o intimidacion, ademas de la instruccion de los delitos contra los
derechos y deberes familiares.
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sortear esta limitacion. También, la obligatoriedad de la imposicion en
estos delitos de dicha pena accesoria podria salvarse modificAndose el
mencionado precepto legal en el sentido de eliminar el caracter obligatorio
de la imposicion de tal pena accesoria y dejarlo al arbitrio judicial en los
casos en los que hubiera existido mediacién entre la victima y la persona
condenada.

2.4. ¢Determinacion de un concreto catalogo de delitos
susceptibles de mediacion penal?

Llegados hasta este punto, nos preguntamos si resultaria fructifero
elaborar un concreto catalogo de delitos aptos para esta herramienta
restaurativa. En este sentido, alcanzamos la conviccion de responder
negativamente a ello sobre la base de que, en principio, no deberia
excluirse ninguna infraccion para aplicar la mediacién. Esta técnica
restaurativa no deberia rechazarse sin matizaciones, pues su derivacion
no debe responder a criterios objetivos que atiendan exclusivamente a los
tipos penales, sino que debe estarse a las singularidades de cada parte y
a la vulneraciéon o no de sus derechos eminentemente personales (criterio
subjetivo).

Como no es tarea facil definir criterios generales, deben tenerse en cuenta
las posibilidades que se tiene en cada caso individualizado a la vista de
todas las circunstancias, ponderandose muchos elementos. Entre ellos,
observar el grado, el tipo y la reiteracién/periodicidad de la violencia, los
dafios producidos, las secuelas y la capacidad de recuperaciéon de las
mismas, la gravedad del episodio de violencia, la existencia o no de otros
perjudicados (como pudieran ser los hijos o0 ascendientes), el
restablecimiento del equilibrio y la igualdad, asi como el deseo de la
victima por someterse al proceso. Por lo tanto, cualquier exclusidon sin
posibilidad de ser estudiada supone un error por parte del legislador
espafol.

Es una opinidon muy generalizada®® que la existencia de un listado cerrado
puede resultar contraproducente porque puede obstaculizar, y hasta
impedir, el acceso a mediacién de tipos no incluidos en él, al crear
estereotipos que operan a modo de freno automatico en los operadores
juridicos para impedir una actitud mas abierta y amplia ante la mediacién
penal®’. Ahora bien, cuestion distinta seria la posible configuracién de
protocolos de actuacion, dado que podrian revisarse con cierta
periodicidad, tras la evaluacion de los resultados alcanzados.

Por este motivo, y a modo de ejemplo, existirdan supuestos muy evidentes
en los cuales la mediacidn supondria un instrumento de protecciéon a la
victima adecuado y util, pudiendo desembocar en la imposicion de

¢ Entre otros, S. BARONA VILAR, “Mediacién penal: un instrumento para la tutela penal”.
Revista del Poder Judicial, n® 94/2012, 2012, pp. 23-32.

>’Tal y como apunta S. BARONA VILAR, op.cit., p. 29, la determinacién legal de una
enumeracion cerrada llevaria a una inadaptacién de la mediacién a la realidad del
momento, que puede ser cambiante y en la que pueden confluir toda una serie de
factores que pueden alterar una fria enumeracion de hechos delictivos que lleven
aparejada una determinada pena, o de sujetos determinados, etc.
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tratamientos y normas de conducta al maltratador. Piénsese en los casos
en los que las lesiones de la victima sean de poca importancia, cuando se
trate de episodios de agresion esporadicos y aislados sin consecuencias
graves para la salud fisica o psiquica de la victima -en su caso, episodio
primero o uUnico, es decir, puntual/ocasional-, o bien cuando haya habido
violencia en el pasado y el agresor admita su responsabilidad por la
conducta violenta anterior y la pareja no quiera terminar con la relacién®®
Se trataria de ataques fisicos y psicoldgicos por parte del agresor que no
se integran en una larga espiral de violencia. Pero incluso en supuestos
graves, puede plantearse la practica de esta herramienta reparadora,
atendida la anterior argumentacion.

Ahora bien, también se vislumbran supuestos en los que es incuestionable
la improcedencia de esta herramienta, por ejemplo, cuando exista una
clara situacién de desigualdad entre las partes®. A. BELTRAN MONTOLIU®®
expone que deberia rechazarse la aplicacion de la mediacién en aquellos
supuestos que impliquen una prolongada historia de agresiones, maltrato
y dominacion por parte del hombre sobre su (ex) pareja femenina. Es
decir, no cabra la mediacién en supuestos en los que, por razén de los
graves hechos de violencia fisica, o reiterados actos de violencia fisica, la
situaciéon de la mujer sea de indefension. Bajo estas circunstancias, un
proceso de acercamiento y de didlogo entre las partes resultaria
excesivamente peligroso para la victima, en la medida en que ésta se
encontraria todavia atrapada en una dependencia psicoldgica, emocional y
puede que también social y econdmica respecto a su agresor.

Con todo, se llega a la conclusidn de que los procesos restaurativos no
pueden descartarse en funcién de la gravedad del delito® (por ejemplo,
excluyendo los delitos graves) o en funcion de la clase de delito (por
ejemplo, como hace el ordenamiento juridico espafiol, excluyendo la
mediacidn en los delitos de violencia de género), sino que la conveniencia
de realizar o no una mediacién debe analizarse de manera particular e
individualizada, atendiendo a criterios subjetivos.

Esta es la solucién a la que se ha llegado en algunas legislaciones de
nuestro entorno, en la mayoria de las cuales no se ha asumido la
determinacion cerrada de supuestos en los que se posibilita la mediacién
penal, sefialando esta herramienta restaurativa como un instrumento
apropiado para alcanzar acuerdos de una forma menos traumatica para
victima y victimario. Como paises que mantienen un sistema abierto

> En este contexto, M. HERCULES DE SOLAS CARDENA, op.cit., p. 12, expone dos
supuestos de maltrato en el ambito familiar en los que seria posible efectuar mediacion
penal, sacados de su experiencia profesional, a los cuales nos remitimos. Igualmente,
véase F. VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, ob. cit., p. 9.

> Asi lo ha exteriorizado la Asociacién Europea de Jueces para la Mediaciéon (GEMME) a
través de sus conclusiones alcanzadas el afio 2007.

0 vid. A. BELTRAN MONTOLIU, op.cit., p. 12.

1 puesto que, al establecer los limites objetivos de la gravedad, se estd tratando de
manera desigual a los sujetos que podrian beneficiarse de esta modalidad mediadora,
especialmente las victimas. Y hasta es posible que desde el punto de vista social, la
funcion reparadora pueda favorecer indiscutiblemente la paz social y a la sociedad misma
en su conjunto.
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podemos nombrar EEUU, Alemania, Inglaterra, Australia, Nueva Zelanda o
Canada, entre otros. Ahora bien, existe una lista de posibles hechos que
con mas frecuencia van a poder llevarse a mediacidn, pero siempre, y en
todo caso, desde su consideracidn como criterios abiertos, por lo que
siempre existirdn determinados criterios que actuardan como guia a los
efectos de valorar la oportunidad y eficiencia de la mediacion en cada
caso.

3. CONCLUSIONES

A través del presente estudio se han analizado las posibilidades de
aplicacion de la mediacion penal como técnica de resolucidon de conflictos
en el ambito juridico procesal penal de la violencia de género. Como se ha
podido observar, esta posibilidad plantea un apasionante reto que debe
afrontarse con decisidén pero con la necesaria cautela que el tema requiere
por su innegable relevancia juridica y social, del cual se ha hecho eco
nuestro legislador a través de la LO 1/2004, Ley vastamente examinada
en cuanto a la proscripcién mencionada en su articulo 44, recordando al
mismo tiempo que el espiritu del legislador en este caso ha estado
claramente influenciado por el fendmeno de la alarma social.

Pues bien, tras estudiar el origen del escepticismo hacia esta institucion
restaurativa y los motivos que impulsaron al legislador espafnol a adoptar
una politica criminal de igualdad que se tradujo en reformas legales como
la LO 1/2004, se llega a la conclusion de que esta Ley, tras mas de una
década desde su aprobacién, ha quedado superada en algunos aspectos.
Las medidas penales que contempla o su fundamento contenido en el
primer articulo son ejemplos de ello.

En este sentido, se ha senalado en primer lugar que la interdiccidon
contemplada en la LOPJ y afiadida por la LO 1/2004 no ha conseguido una
unanimidad doctrinal y practica acerca de su acierto, llegando a la
conclusién de que la misma es prematura. Es cierto que la violencia de
género engloba supuestos un tanto complejos, ya sea por su naturaleza,
por la gravedad, o ya sea por la condicién de alguna de las partes; pero
no por ello la mediacién penal debe ser negada a priori de forma tan
tajante. Por este motivo, algunos profesionales del sistema de justicia
penal se muestran partidarios de admitir esta herramienta en algunos
casos que hoy quedan sistematicamente excluidos por razén legal, tras el
analisis de la citada prohibicién y siempre escudados en experiencias
comparadas, como las de Francia, pais en el que la mediacion, lejos de
estar prohibida legalmente, se lleva a cabo en muchos casos de violencia
de género.

Ademas, tal y como se ha detallado en el cuerpo de este estudio, ciertas
irregularidades e incongruencias han sido vislumbradas en la prohibicion.
Asimismo, observamos que cada victima se enfrenta al delito de forma
diferente en funcién de sus circunstancias, de tal suerte que no todas las
victimas de violencia de género son vulnerables e incapaces de defender
sus intereses ante el agresor -concepcidn que subyace en la mente del
legislador-; pero tampoco todas las victimas estan preparadas para
hacerlo. Por ello, resulta inadecuado partir de un prototipo de victima,
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debiendo la legislacion reconocer esta diversidad y, en consecuencia,
arbitrar mecanismos para cada una de estas situaciones, entre ellos, la
justicia restaurativa.

En base a ello, se propone, por un lado, un fundamento de violencia de
género mas acorde a la realidad, conforme al que proporciona la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer®®, pues, a nuestro modo de entender, la victima de
violencia de género no debe ser concebida ex /lege y de forma exclusiva
como una persona desvalida y endeble, posicionada de forma desigual en
su tratamiento procesal.

Y, por otro lado, la opinidon generalizada —-a la que nos sumamos- es que
quizas deberia replantearse la prohibicion legal dada la particular
naturaleza de los casos de violencia de género, ya que con frecuencia
infractor y victima siguen conviviendo. Asi, se ha sugerido la distincion
entre violencia puntual y violencia habitual®®, y hacer posible la mediacién,
por ejemplo, en episodios de violencia esporadica, incluso reiterada,
subrayando la necesidad de asegurar todas las garantias para ambas
partes, y siempre que sirva para mejorar la situacién y prevenir futuras
situaciones conflictivas, o también para cambiar la situacién por una de
separacién razonable y civilizada.

Por este motivo, aun cuando con la regulacién existente hay un campo
donde se puede aplicar la mediacion penal en casos de violencia de
género, ya tratado en lineas precedentes, se propone levantar las barreras
existentes en la legislacion sobre la mediacion en estos supuestos,
establecidas en la LO 1/2004 y en la LOPJ, para posteriormente modificar
el articulo 15.1.e) de la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del Delito®*
-y su desarrollo reglamentario posterior- en el sentido de corregirlo para
atender a las nuevas precisiones.

Sin dejar de tener presente, obviamente, la imperiosa e ineludible
necesidad de otorgar carta de naturaleza legal a esta institucidon
restaurativa, introduciéndola en la norma procesal penal ordinaria como
un complemento al sistema de justicia penal, aplicado también a la
violencia de género mediante la instauracion de programas restaurativos
que atiendan a la singularidad de estos supuestos. Ahora bien,
consideramos que, en el momento de implantar esta herramienta, el
legislador deberia ser mdas minucioso que en el Proyecto de Coddigo
Procesal Penal elaborado el afo 2013 -y que finalmente no vio la luz-.
Clarificado lo anterior, entendemos que el marco de operatividad de la
mediacion delineado por la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del
Delito -y su desarrollo reglamentario posterior- podria resultar adecuado

62 Vid. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la Violencia contra
la Mujer en la 852 Sesidén Plenaria de la Asamblea celebrada el dia 20 de diciembre de
1993.

63 Distinciéon que exterioriza el Cédigo Penal en su articulado. Por un lado, las acciones
tipificadas en el articulo 153 referentes a la violencia leve y, por otro lado, las del articulo
173.2 que responden a la violencia habitual.

®Este precepto indica, entre otros aspectos, que la justicia restaurativa no debe estar
prohibida por la Ley para el delito cometido.
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para que, conforme a sus disposiciones, se articularan mediaciones en
este ambito, pero siempre moduldndolo como punto de partida y
enmendando ciertos aspectos inadecuados®®.

Por ejemplo, no debemos olvidar que las Oficinas de Atencién a la Victima
estan demasiado saturadas actualmente como para desarrollar
adecuadamente las funciones que el Estatuto y su Real Decreto les
atribuye en materia restaurativa®. Asi, quizds seria conveniente que
dichas Oficinas realizasen tareas basicas de informacién y de apoyo,
credndose paralelamente un servicio de mediacion con autonomia
funcional que tuviese, entre otros, un equipo especializado en violencia de
género.

Por todo ello, resulta indispensable la regulacion pormenorizada de esta
institucién de forma autonoma a través de una norma procesal de caracter
especial, como actualmente rige en el orden jurisdiccional civil®’.

En segundo lugar, se ha revelado el desconocimiento del legislador
espafiol acerca de los avances producidos en la justicia restaurativa a
partir de los afios 90, pues con el paso del tiempo ha quedado superada la
vision de esta institucion como instrumento aplicable solamente a los
delitos de escasa gravedad, gracias a los resultados empiricos positivos
que en el ambito comparado se han alcanzado en casos de delitos graves
(englobandose aqui los supuestos violentos como la violencia de género,
supuestos experimentados sobretodo en EEUU y Canada). Asi, la practica
comparada ha revelado que la justicia restaurativa es un instrumento
apropiado para reducir de forma efectiva la violencia de género, al
permitir ésta devolver a las victimas el sentimiento de seguridad que
habian perdido y también el control sobre sus vidas. Finalmente, y a raiz
de ello, la doctrina cientifica y judicial espanola se ha hecho eco de estas
experiencias comparadas -eso si, de forma timida debido a la vigente
proscripcion legal-, lo cual nos ha permitido estudiarlo con detalle.

No obstante, a partir de este estudio hemos podido detectar la
multiplicidad de férmulas y la escasa sistematicidad con que han sido
implementados los programas de mediacidon en el ambito nacional, lo cual
provoca importantes diferencias de funcionamiento entre unos y otros
programas. Por este motivo, seria deseable su reglamentacion vy
homologacion entre las distintas Comunidades Auténomas con
competencias transferidas en materia de Justicia, e igualmente su
protocolizacién entre los organismos judiciales.

En tercer lugar, se ha tratado de dar respuesta, entre otros extremos, al
interrogante planteado acerca de la elaboracién o no de un concreto

® En este aspecto, I. J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI; I. PORRES GARCIA; M. SANCHEZ
RECIO. “El modelo de justicia restaurativa: una propuesta de aplicacion tras la entrada
en vigor de la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del delito”. Revista de Victimologia,
n° 2, 2015, pp. 1-26. http://dx.doi.org/10.12827/RVIV.2.06.

6 Concretamente especificadas en el articulo 29 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la Victima del Delito; e igualmente en los articulos 19.19, 27.k, 28.f, 37 y 39
del Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre.

%7 Nos referimos a la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles.
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catalogo de infracciones susceptibles de ser mediadas penalmente. En
este aspecto, hemos manifestado que no debe restringirse la practica de
la mediacion a determinados tipos de delito, pues la misma dificultad o
viabilidad de esta técnica no depende tanto del tipo de infraccidon penal o
de su gravedad, como de las circunstancias concretas del caso y de la
conflictividad personal y relacional existente entre sus protagonistas. Sin
embargo, lo que si consideramos apropiado en estos casos es contemplar
ciertas especificidades metodoldgicas, como el establecimiento de una co-
mediacién o una mediacion indirecta, entre otras cautelas.

No debe olvidarse que la Ley prohibe la mediacion penal en casos de muy
distinta gravedad (desde una tentativa de homicidio hasta un simple
bofetdn) sin tener en cuenta que las repercusiones del delito y el estrés
postraumatico que puede provocar en uno y otro caso es diferente, asi
como también que pueden detectarse diferentes necesidades a lo largo del
procedimiento penal y de ejecucion de la pena, con lo que una mediacién
gque puede no estar indicada en un primer momento si puede serlo con
posterioridad.

A través de esta argumentacion, pues, se ha llegado a la conclusién de
gue no parece acertado elaborar un catalogo de delitos susceptibles de ser
derivados al procedimiento restaurativo, de forma que mas que un
planteamiento de numerus clausus deberia regir uno de numerus apertus
en cuanto al ambito objetivo de la mediacién, amplidndose
consecuentemente el ambito subjetivo de acuerdo con la critica realizada
en lineas anteriores.

Pero al margen de todo lo expuesto, y ante un posible modelo de
mediacion aplicado a la violencia de género como aqui defendemos,
debemos ser prudentes entorno a ciertas cuestiones, alguna de las cuales
exterioriza C. VILLACAMPA ESTIARTE®®. Al respecto, insistimos debe
fortalecerse la posicién de la victima mujer respecto del victimario para
equilibrar la igualdad o simetria entre las partes (el denominado
empowerment anteriormente comentado), sin olvidar, por supuesto, el
aseguramiento de las garantias procesales del victimario. Y para ello es
preciso valorar el grado de afectacién psicoldgica de la victima frente a su
agresor, tarea que incumbe a las oficinas de atencidon a las victimas o a
los propios mediadores para que, una vez se encuentren preparadas y
seguras, pueda comenzarse con el proceso de mediacién. Se trata de
garantizar que la mujer victima acepte someterse a este sistema
restaurativo una vez haya recibido la necesaria asistencia para situarse
ante su agresor en condiciones de igualdad.

Por este motivo, resulta indispensable que los mediadores se sometan a
un reciclaje continuo y a una especializacién en este ambito. Como en los
supuestos de violencia de género el mediador debe procurar el
empoderamiento de la victima para asi protegerla debidamente, se
propone el desarrollo de un cédigo ético, como también la creacién de
unos cursos de formacién que incidan sobre la dindmica de la violencia, la

68 Vid. C. VILLACAMPA ESTIARTE, op.cit., p. 5. En el mismo sentido, M. HERCULES DE
SOLAS CARDENA, op.cit., p. 12; y A. BELTRAN MONTOLIU, op.cit., p. 12.
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dominacion y el poder, con la finalidad de controlar las aptitudes
profesionales del mediador de forma estricta -lo cual se puede hacer
realidad a través del establecimiento de un registro publico homologado a
nivel estatal y autondmico-.
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