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lado. Queda un importante trabajo tedrico por realizar, poniendo en relacion los resultados con
la bibliografia académica sobre los temas planteados y espero tener la oportunidad de hacerlo.
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RESUMEN. La mediacion es un método alternativo de resolucion de conflictos
rapido y eficaz cuando las controversias que pretende resolver se refieren a
derechos dispositivos. Sin embargo, esta forma de autocomposicion plantea
problemas en la practica, tanto desde el punto de vista normativo como desde
la Optica de su idoneidad en relacion con su aplicacion en el ambito penal v,
particularmente, en el marco de la violencia de género, donde el cumplimiento
de los principios esenciales de toda mediacion, libertad y voluntariedad, deviene
practicamente imposible. No obstante, existe una doble posicion doctrinal al
respecto, partidarios y detractores de la mediacion en casos de violencia de gé-
nero con sus correspondientes argumentos, cuestion que configurara el objeto
central de nuestro sucinto trabajo y nos permitira dilucidar si, en efecto, la misma
resultarfa o no factible y en qué supuestos.

PALABRAS CLAVE: violencia de género, mediacion, controversias

1. — Introduccion

Como consecuencia de la sobrecarga de trabajo de los Juzgados y Tribunales, en los Ultimos
afos se han venido implementando mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, entre
los cuales, la mediacion se encuentra particular y actualmente en boga.

Ciertamente, la mediacion constituye un método de solucion de conflictos idoneo por ser ra-
pido y efectivo en lo que atafe a la resolucion de conflictos relativos a derechos dispositivos,
pertenecientes al ambito civil y mercantil, donde las partes se encuentran en una posicion
de igualdad, siendo libres para decidir si quieren o no acudir a mediacion y para expresar
y manifestar sus opiniones a lo largo de las negociaciones. Pero el empleo de la misma en
otros campos, como el Derecho Penal, no estéa tan claro. Especialmente suscita controversia
la aplicacion de la mediacion en los casos de violencia de género; y ello, porque existe una
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clara desigualdad entre ambas partes, victima y agresor, no pudiendo por tanto otorgarse
aqui cumplimiento a los pilares fundamentales de toda mediacion: igualdad y voluntariedad”.

Por el momento no es posible acudir a la mediacion en supuestos de violencia de género en nin-
gun caso, habida cuenta de la prohibicion que establece al respecto el apartado 5 del articulo 44
de la Ley Orgénica, 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género. Empero, el tema siembra polémica dado que existen dos claras y diferenciadas
posturas doctrinales. Por una parte, los detractores de la mediacion en el seno de conflictos en los
que se hayan producido conductas de violencia de género, quienes se apoyan principalmente en
la carencia de igualdad y voluntariedad que se origina en estas situaciones; y por otra parte, los
que se muestran partidarios de aplicar la mediacion en estos supuestos, aguellos que sostienen
Su postura sobre la base de ciertos argumentos caracteristicos de la justicia restaurativa, amén de
la necesidad de realizar un proceso previo de empoderamiento de la victima?,

En este contexto se centrara nuestro trabajo, analizaremos las ventajas y desventajas concu-
rrentes en tormo a esta posibilidad, al objeto de concluir si verdaderamente en los casos de
violencia de género serfa 0 no factible acudir a mediacion.

2. — Consideraciones generales acerca de la mediacion en el
ambito penal

La mediacion penal es aquel “procedimiento extrajurisdiccional, en virtud del cual victima e in-
fractor, voluntariamente, se reconocen capacidad para participar en la resolucion de su conflic-
o penal, que existe, con intervencion de un tercero, al que llamamos mediador, restableciendo
la situacion previa al delito y el respeto al ordenamiento juridico, amén de dar satisfaccion a
la victima y el reconocimiento de tal actividad por el victimario” (Barona Vilar, 2011 2568-259).

1 Los elementos primordiales que caracterizan todo proceso de mediacion en el ambito penal son los siguientes:

“1) Proceso no-adversarial, flexible, voluntario y confidencial.

2) Poder de decision de las partes.

3) Transformacion de la posicion inicial frente al conflicto desde la perspectiva de la busqueda de la eficacia y la equidad.

4) Resolucion de los conflictos en el contexto legal del Estado de Derecho: el proceso de mediacion en ningun caso
sustituye la accion de la justicia, ni es una panacea’. (Magro Servet, 2011: 10).

2 Cuestion de naturaleza psicolégica mas que juridica, por lo que dada nuestra condicion y la humilde extension de la
presente aportacion no nos detendremos en ella. No obstante, para méas informacion sobre el proceso de empoderamiento
de la mujer victima de violencia de género puede consultarse: http://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/estudios/estu-
dioslinea2012/docs/Recuperando_control.pdf
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Ahora bien, su empleo como método de solucion de conflictos suscita no pocas controversias,
peculiarmente, por mor de la ausencia de legislacion obrante en esta materia, pues tal y como
declara Martin Diz “No es un sistema de justicia penal contemplado en ninguna de las normas
internas de nuestro Estado. No hay por tanto, ni una ley especifica de mediacion penal, ni tam-

pOCO se encuentra requlada dentro de la Ley de Enjuiciamiento Criminal” (Martin Diz, 2010: 304).

En puridad, la mediacion penal es una respuesta al crimen, pero es una respuesta propia de la
Justicia Restaurativa 0 Reparadora y, por ende, diferente de la ofrecida por la Justicia tradicional, la
justicia retributiva. En efecto, el problema fundamental que plantea la mediacion penal es el hecho
de que la misma supone “una renuncia a la aplicacion automatica del derecho penal”, motivo por
el cual, “solo puede efectuarse sobre la base de una serie de principios esenciales, bases que
la justifiquen, siendo esencialmente los mismaos el principio de la libertad, el de la dltima ratio del
derecho penal combinado con el de la autocomposicion, el principio de la responsabilidad, el

principio de la tolerancia y el principio de la proporcionalidad” (Barona Vilar, 2011: 257).

En definitiva, siempre que se cumplan los requisitos mencionados la mediacion penal sera
viable. De hecho, en la actualidad, se hace palmario abogar por métodos que ante la gestion
de un conflicto no persigan Unicamente el castigo v el reproche del delito (justicia retributiva),
sino también la reparacion de la victima y la resocializacion y reintegracion del agresor en la co-
munidad, asi como la proteccion de la propia comunidad, métodos que a la postre satisfagan
a todos los agentes sociales que se ven involucrados cuando se produce la comision de un

concreto hecho delictivo (justicia restaurativa).

Asi, los partidarios de la Justicia Restaurativa o Reparadora, entre los que destaca Gordillo San-
tana, opinan que se manifiesta necesario “establecer una alternativa al sistema penal tradicional
que permita una solucion diferente en relacion a los conflictos” (Gordillo Santana, 2007: 40). En
este sentido, la mediacion, al igual que otros métodos de resolucion de conflictos basados en
la negociacion penal, puede entenderse apropiada en tanto en cuanto atiende a la reparacion
del dafo vy a las necesidades sociales, personales y psicologicas de la victima, ademas de
perseguir la resocializacion del delincuente®,

En consonancia con 1o anterior, serfa mas que deseable que en una futura reforma del proceso
penal espanol se contemplase la regulacion de la mediacion penal“.

3 Quizé la mediacion en casos de violencia de género no sea la medida méas adecuada. No obstante, lo que es claro es
que el legislador no puede limitarse simplemente a endurecer el caracter punitivo de los tipos penales que se refieren a
esta clase de conductas, y ello, porque tales actitudes no son sino fruto de una concepcion tradicional patriarcal que se
encuentra muy arraigada en nuestra sociedad, fendmeno que ocasiona un problema no soélo jurisdiccional, sino multidis-
ciplinar, puesto que afecta a numerosas esferas (juridica, sociolégica, psicoldgica, laboral...), razén por la cual, “Debemos
pues procurar canales alternativos o intermedios al sistema penal, a partir de un analisis exhaustivo del problema’”.
(Iglesias Canle, 2009: 112).

4 En la Propuesta de Texto Articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comision Institucional creada
por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012, (pendiente todavia de aprobacion) se ha desarrollado la
regulacion de la mediacion penal en los articulos 143 a 146.
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Cuestion distinta representa el uso en particular de la mediacion en los casos de violencia de
género, y ello, por las especialidades que subyacen dentro de este ambito y que explicaremos

a continuacion.

3. — Ventdas e inconvenientes de la mediacion en os casos
violencia de género

El principal inconveniente que entrana el empleo de la mediacion en los casos de violencia de
género radica en el hecho de que la mujer victima de estos delitos se expone a ocupar una
posicion de inferioridad en el seno de las negociaciones, 1o que vulnera de pleno el principio
de igualdad, porque ésta se encuentra dominada y anulada psicolégicamente por su agresor.

Ademas, la aplicacion de la mediacion implica un encuentro cara a cara entre victima y agresor,
sin presencia de sus abogados. Dicho encuentro puede resultar tanto juridica como psicold-
gicamente peligroso, no sélo porque la victima podria enfrentarse a un nuevo ataque de su
agresor, sino también porque ésta, como consecuencia de la trayectoria de maltratos sufridos,
encuentra mermada su autoestima, y la presion de tener que negociar y llegar a un convenio

con su agresor podria traumatizarla (Esquinas Valverde, 2008: 57-78).

En lo que concierne a las ventajas de la mediacion en los casos de violencia de género, puede
destacarse, por un lado, el hecho de que las dinamicas emocionales que se llevan a efecto en
las sesiones de mediacion ayudan al agresor a reconocer su responsabilidad, ya que la circuns-
tancia de interactuar con la victima, escuchar su postura y observar la reprobacion de sus actos
por personas cercanas a €l, hace que se sienta culpable, e incluso que llegue a reinterpretar

El articulo 143 prevé un concepto de mediacion penal, segun el cual “Se entiende por mediacion, a los efectos previstos
en este titulo, el procedimiento de solucion del confiicto entre el acusado y la victima libre y voluntariamente asumido
por ambos en el que un tercero interviene para facilitar el acuerdo”.

El articulo 144 establece lo siguiente: “1. A la mediacidn penal realizada en instituciones de mediacién o por profe-
sionales de la mediacidn serdn aplicables las normas establecidas en los arts. 6.1, 6.3, 7.8, 10.1, 10.3, 11, 12, 13,
14, 17,18, 19, 20, 21, 23, 25 y 26 de la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. 2. L a voluntad de
someter el conflicto con la victima a mediacion por el infractor se comunicard a la victima por el Ministerio Fiscal, cuando
no lo considere inadecuado en relacion a la naturaleza del hecho. La comunicacion se realizara directamente o a través
de la Oficina de Atencion a las Victimas. 3. La institucion de mediacion o el mediador comunicaran el inicio y la finali-
zacion del procedimiento de mediacion, con su resultado, al Ministerio Fiscal. 4. El mediador se encuentra sometido a
secreto profesional y no podra declarar sobre los hechos de los que tenga conocimiento con ocasion de su intervencion
en el proceso. 5. La mediacion penal sera siempre gratuita”.

El articulo 145 dispone que “Cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de la existencia de un procedimiento
de mediacién penal podrd suspender las Diligencias de Investigacidon mediante decreto silo considera oportuno”.

Finalmente, el articulo 146 contempla los efectos de la mediacion penal al sefialar que “Ni el Ministerio Fiscal ni los
Tribunales ofreceran ventajas al encausado por el hecho de someterse a un procedimiento de mediacion, sin
perjuicio de los efectos procesales o materiales que puedan derivarse conforme a la Ley del acuerdo con la
victima si se alcanza”.
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lo sucedido desde la perspectiva del padecimiento de la victima. Y por otro lado, el efecto que
provoca la mediacion en la victima, que contribuye a que ésta se recupere socialmente y pueda
ver fortalecida su posicion, al permitirle expresar libremente su version de los hechos, contar su
historia y sentirse importante, toda vez que su opinion y sus ideas son tenidas en cuenta por
primera vez. (Esquinas Valverde, 2008: 48-55)

En realidad, contamos con un amplio abanico de ventajas e inconvenientes acerca de la utilizacion
de la mediacién en los casos de violencia de género, pero dada la breve densidad de nuestro

trabajo no hemos podido profundizar en ellos, sino simplemente apuntar los mas relevantes.

4. — Posible solucion

En suma, para que en un futuro se pudiese llevar a cabo la mediacion en casos de violencia de
género, el modelo a aplicar deberia ser siempre un modelo donde se observen determinadas
precauciones, es decir, donde se equilibre la posicion de la mujer respecto de su ex pareja
masculina y donde se aseguren las garantfas procesales durante el proceso.

En este orden de composicion, consideramos que la mediacion en tal contexto no seria factible,
de ninguna forma, en o que se refiere a aquellos supuestos de violencia de género en los que
se haya generado una prolongada trayectoria de agresiones y maltrato, esto es, en aguellos
supuestos donde exista reincidencia por parte del agresor, visto que ante tal coyuntura un acer-
camiento entre ambas partes se presentaria peligroso en exceso para la victima, dado que ésta
ademas de hallarse insegura, se encontrarfa sumergida todavia bajo la dependencia psicoldgica
y emocional de su agresor, resultandole imposible llegar a una acuerdo justo en tal situacion.
Consiguientemente, se produciria un patente desequilibrio en la posicion de las partes.

En consecuencia, a nuestro juicio, la mediacion sélo serviria como via para poner fin a la violencia
en los casos en que las agresiones fuesen: primeras agresiones, de leve entidad o escasa im-
portancia (tanto si la violencia es fisica como psiquica) y cuando no exista reincidencia y habituali-
daad®. Ahora bien, el proceso de mediacion debera poseer en todo caso un caracter intrajudicial y
complementario al proceso penal, pues de tratarse de una mediacion preprocesal que ostentase
un caracter altemativo al proceso, ello supondria excluir a los tribunales de la persecucion de los
hechos delictivos vy de la imposicion de las penas, lo que atentarfa contra los derechos constitu-

cionales, en peculiar, contra el derecho a la tutela judicial efectiva (Barona Vilar, 2011: 326-334)6.

5 No obstante, en la practica, serfa menester atender igualmente al caso en particular. Habria que analizar con precaucion
y precision el estado psicoldgico real de la victima, para poder determinar sila misma estarfa 0 no en condiciones de acudir
a un proceso de mediacion libre y voluntariamente.

6 En este sentido y teniendo presente el carécter legalista de nuestro ordenamiento juridico frente a otros sistemas de
Derecho comparado que se rigen por el principio de oportunidad procesal, es importante aclarar que “la mediacion penal
no puede pretender ser una alternativa global al sistema penal en si, sino que debe integrarse en el sistema como un
mecanismo mas de control y reaccion frente a la criminalidad y que en todo caso debe ser una institucion mas, ofrecida
por el ordenamiento juridico, que debe adaptarse a los limites y condiciones marcados por la ley”. (Ferandez Nieto y
Solé Ramoén: 2001, 84).
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Con todo, en nuestro concreto ambito objeto de estudio se hace preciso diferenciar la media-
cion en el marco de situaciones donde se han producido conductas de violencia de género de
aquellos supuestos en los que se ha propiciado una violencia mutua o reciproca.

En lo atinente al primer extremo, es preciso matizar el concepto de violencia de género. Esta ha
de determinarse como aquella “violencia sexista 0 machista fruto de adjudicar diferentes roles
a mujeres y hombres y colocarlos en una jerarquia en la que los hombres ostentan el lugar
superior privilegiado” (Lameiras Fernandez, Carrera Fernandez y Rodriguez Castro, 2011: 119).
En contraposicion, el segundo supuesto refleja una situacion bien desemejante, una situacion
en la que coexisten comportamientos negativos reciprocos entre autor y victima, con ausencia
de domino y control del vardn y sumision de la mujer. En este Ultimo caso, la mediacion si serfa
posible, se tratarfa de un supuesto encuadrable dentro de la mediacién penal, no de la media-
cion en el concreto ambito de la violencia de género, por cuanto las partes podrian acudir libre,
voluntariamente y en condiciones de igualdad, cumpliéndose, de esta suerte, los principios
basicos y esenciales de toda mediacion.

Con todo y con eso, no podemos perder de vista que para que la mediacion en el marco de la
violencia de género pudiera ser efectivamente aplicable y aplicada (aun limitada a los supuestos
senalados) serfa necesario que se eliminase la prohibicion establecida por la Ley 1/2004, pues
la opcion de recurrir a la misma se encuentra hasta el momento, como hemos visto, absoluta-
mente vedada. Ademas, de posibilitarse la mediacion en los casos de violencia de género, la
misma tendria que regularse ineludiblemente de manera completa y detallada, contemplando
los requisitos o presupuestos por los que deberfa regirse, habida cuenta de las especialidades
propias de esta materia7, asi como los concretos supuestos en los que podria llevarse a efecto
y la forma en la que habria de ejercitarse desde el punto de vista procesal®.
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