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~El analisis juridico de la mediacion penal familiar—

Resumen:

La mediacion en el &mbito penal puede considerarse como una nueva forma de
resolver conflictos entre particulares, para alcanzar una solucion satisfactoria para todos
los afectados. La victima que durante afios ha sido la gran olvidada en el proceso penal,
puede ver satisfechas sus necesidades reparadas. Sin embargo, y pese a ser una
alternativa al propio proceso judicial, la mediacién ha sido expresamente excluida del

ambito de violencia de género en cualquier caso.

l. Introduccién

Se puede decir que existe el conflicto desde que existe la Humanidad, pero la
forma de resolver y regular ese conflicto es lo que ha cambiado con los siglos. La
regulacién del conflicto puede ser de forma muy diversa, bien mediante mecanismos
formales e informales, tradicionales o alternativos, dependiendo de como la diversidad
de una comunidad interpreta el conflicto y como lo suelen y piensan resolver. Lo que es
cierto es que existe un problema y que si se tiene que resolver, se tendra que analizar sus
causas, sus efectos, sus ventajas, e inconvenientes y buscar una solucién para reparar el

dafio.

La forma de resolver el conflicto ha evolucionado. En principio se empezé por
resolverlo mediante, lo que interpretaban los implicados, estos buscaban la solucién a su
problema, (se hacia justicia por su propia mano), mientras que en la actualidad se
interpone el Estado, los conflictos se catalogan como delitos y se genera su “castigo” a
través del imperativo de la Justicia. EI Derecho Penal asi pues, nacia con el Estado de
Derecho y supuso un gran avance, pues es el Estado, el que a partir de este momento, se
hace cargo de impartir Justicia, sustituyendo la venganza que habia primado hasta el

momento, y fijando un limite para determinados tratamientos, estableciendo unos



principios de obligado cumplimiento, esto es, el principio de legalidad, de intervencion

minima o proporcionalidad.

Es por ello, por lo que, a comienzos del siglo XXI, nace una “Justicia alternativa”,
la Justicia Restaurativa, y trae consigo otros mecanismos para resolver los conflictos,
entre otros la mediacion. La mediacion nace, aproximadamente, en los afios 70 en
Estados Unidos como una nueva instituciéon dirigida a la resolucion alternativa de
conflictos. Los buenos resultados obtenidos hicieron que creciera rapidamente y que se
incorporara al sistema legal de algunos estados. A Europa llega un poco mas tarde vy,
aunque sean poco los paises donde estd regulada, la tendencia va en aumento. La
expansion de la mediacion en los diferentes paises donde se ha implantado ha tenido
mucho que ver con las ventajas que puede representar la utilizacion de un sistema

diferente judicial para resolver conflictos.

La mediacion facilitaba a los ciudadanos, a la sociedad y a la administracion de
justicia, un instrumento que devolvia a las familias, la responsabilidad de gestionar sus
conflictos de manera més rapida, econdmica y satisfactoria para todos los actores del
conflicto y para sus entornos familiares y sociales, pero no sélo para ellos, también para
la administracién de justicia. Por ello se entiende la mediacidén, como una forma de
resolver conflictos entre dos o méas personas, con la ayuda de una tercera persona
imparcial: el mediador, tras haberse generado un conflicto. Y se entiende por conflicto
como:” aquella situacion en la que se encuentran, por lo menos, dos partes, que tienen
soluciones diferentes a un problema emergente que les afecta directa o indirectamente™”.
Podemos definir la medicacién penal como un proceso de interaccién entre el ofensor y
la victima a través de la cual, un tercero facilita el logro de una solucion no punitiva
ante el conflicto delictivo planteado. Dicho tercero no es un arbitro ni un juez, sino un
profesional imparcial que contribuye Unicamente a que otros decidan y se pongan de
acuerdo, no imponen soluciones ni opinan sobre quién tiene la verdad, lo que buscan es
satisfacer las necesidades de las partes en disputa, regulando el proceso de
comunicacion y conduciéndolo por medio de unos sencillos pasos en los que, si las
partes colaboran, es posible llegar a una solucién en la que todos ganen o, al menos,

gueden satisfechos.

Asi la solucion adoptada se encarna en dos elementos clave: la conciliacion y la

reparacion, no teniendo porque consistir la reparacion solo en una prestacion
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econdmica, pues puede concretarse en otras actividades de caracter restaurativo. La
mediacion es VOLUNTARIA, es CONFIDENCIAL vy esta basada en el DIALOGO y
puede resolver conflictos relacionados con la falta de las normas de convivencia,
amistades que se han deteriorado, situaciones que desagraden o parezcan injustas o

cualquier tipo de problemas.

Lo que realmente ha cambiado respeto a la época en que se resolvian los
problemas mediante auto tutela, es que: existe una tercera persona en medio del
conflicto, es decir el mediador, que es una persona imparcial pero esta en el medio de la
disputa; este sistema se encuentra regulado, tiene unas normativas, una naturaleza, unas
caracteristicas y un orden, pero la esencia de la forma de resolver el problema es la
misma, es decir son las partes quienes tienen que buscar la solucion a su problema; se
proporcionan una pautas de comportamientos, sino no se podra resolver la controversia
mediante la mediacién, y por ultimo, que los implicados quieran resolver su conflicto
mediante este proceso. Estas circunstancias son la clave para distinguir la satisfaccion
del proceso, ya que antiguamente se resolvia, si o si, mediante el acuerdo de las partes,
podrian existir personas que no estuvieran conformes con el acuerdo (como no existia
otro método, las personas no podian elegir) o bien porque no sintonizaban plenamente
con el acuerdo, y podia existir una desigualdad (que exista un cierto poder o
superioridad de una parte hacia la otra).

Asi pues, la mediacion ofrece la posibilidad de que el dafio de la victima sea
reparado, mas alla de una indemnizacién patrimonial, pues atiende también a la
situacion psicoldgica o animica de la misma procurando realmente que pueda rehacer su
vida y que quede restaurada a la situacion en la que se hallaba con anterioridad a los

hechos.
I1. Origen de los métodos alternativos a la resolucion de disputas

Los métodos alternativos de resolucion de disputas, mas conocidos por ADR
(Alternative Dispute Resolution) tuvieron sus origenes en Estados Unidos. Se utiliza
este término para referirse a la resolucion informal de disputas entre dos partes en
conflicto mediante la intervencion de una tercera parte que les ayuda a solucionar la
disputa. Estos métodos (mediacion, arbitraje y conciliacién) han surgido debido al
impulso de los movimientos a favor de los derechos civiles desde los afios sesenta, que
han facilitado un mayor grado de sensibilidad social en la tutela de los derechos
individuales, los derechos de las minorias, de los menores, de las mujeres, y en lucha
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contra la discriminacion y segregacion en sus multiples variantes, sexual, racial y
religiosa, donde se ha visto su reivindicacion en la Civil Right Act de 1964. Esta ley
demandaba una tutela judicial efectiva para todos los ciudadanos?.

A su vez, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje se han convertido en los
métodos de resolucion de disputas mas utilizados por los ciudadanos, lo que facilitoé una
descongestion de la actividad de los tribunales de justicia. El éxito de los ADR en
EEUU ha deparado una expansion a nivel internacional y han llegado a Europa hace

algunas décadas.

La Union Europea ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar un espacio de
libertad, seguridad y justicia donde el acceso a la justicia es fundamental, y con estos
objetivos de por medio, el Consejo Europeo se reuni6 en Tampere el 15y 16 de octubre
de 1999, donde rog6 a los Estados miembros a que se instauraran procedimientos
alternativos de caracter extrajudicial de solucion de conflictos en asuntos civiles y

mercantiles, para lograr que una simplificacion y mejora al acceso a la justicia.

Posteriormente, la Comision Europea publicd un Libro Verde de debate sobre las
modalidades alternativas de solucién de conflictos. En julio de 2004, la Comision cred
el cadigo de conducta de los mediadores destinado a expertos en mediacién. EIl 22 de
octubre de 2004, el Consejo Europeo y el Parlamento presentaron una propuesta a la
directiva con el propdésito de promover el recurso a la mediacion en materia civil y
mercantil. En 2008 el Parlamento Europeo y el Consejo de la UE vuelven a reunirse
con la finalidad de que los Estados Miembros aludan a sus recomendaciones sobre las
posibles medidas para promover el uso de la medicion y que garanticen “que, para que
las partes que recurran a ella, puedan contar con marco juridico predecible, es necesario
establecer una legislacién marco que aborde, en particular, los aspectos fundamentales
del procedimiento civil. Y asi se ha podido constatar como, de forma paulatina, los
paises de la Union Europea han ido introduciendo la mediacién como alternativa y
como procedimiento extrajudicial para dar respuesta a determinados conflictos entre las

partes.

2 SouTo GALVAN, E. (Coord.), La mediacién: un instrumento de conciliacién, Madrid, Dykinson, 2010,
pag. 17.



I11. La mediacion en el proceso penal espariol

Son diversas las razones que han conducido al estudio de la mediacion penal con
vistas a su incorporacion en nuestro ordenamiento juridico. Entre ellas, la consideracion
de la victima como protagonista del conflicto social que se genera con el delito y la
conveniente implicacion de la misma en la resolucién de ese conflicto. Se afirma en este
sentido que “la mediacion supone una forma de hacer participar a la victima en la
solucidn del conflicto frente al Derecho penal clésico y facilitar la reparacion del dafio
en el marco de la llamada justicia restaurativa”®. Frente a la tradicional concepcion del
sistema procesal penal en el que, un tercero ajeno al conflicto - 6rgano jurisdiccional-
impone la solucion que resulte de aplicar el Derecho Penal al caso concreto, la justicia
restaurativa trata de restituir el orden juridico y social quebrado por el delito, y trata de

hacerlo con la participacion de quienes han sido sus protagonistas: victima e infractor.

La Directiva 2012/29/UE establece que la «Justicia reparadora» es “cualquier
proceso  que permita a la victima y al infractor participar activamente, si dan su
consentimiento libremente para ello, en la solucion de los problemas resultantes de la
infraccion penal con la ayuda de un tercero imparcial”. Doctrinalmente, aln a sabiendas
de la dificultad para ofrecer una definicion universalmente valida, se ha definido la
justicia restaurativa como “la filosofia y el método de resolver los conflictos que
atienden prioritariamente a la proteccidn de la victima y al restablecimiento de la paz
social, mediante el dialogo comunitario y el encuentro personal entre los directamente
afectados, con el objeto de satisfacer de modo efectivo las necesidades puestas de
manifiesto por los mismos, devolviéndoles una parte significativa de la disponibilidad
sobre el proceso y sus eventuales soluciones, procurando la responsabilizacion del

infractor y la reparacion de las heridas personales y sociales provocadas por el delito™.

Debe no obstante advertirse que la justicia restaurativa no es un término
equivalente al de mediacion. La mediacion serd uno de los instrumentos posibles para
hacer efectiva esa justicia reparadora, contando con la participacion de la victima en la
gestion del conflicto, y haciendo que sean ella y el infractor quienes logren alcanzar un

acuerdo dirigido a reparar/restaurar el dafio. Sin embargo, la mediacion no sera la Unica

3 FABREGA Rulz, C. F/ HEREDIA PUENTE, M, La mediacién intrajudicial. Una forma de participacion del
ciudadano en la Justicia”, Bajo Estrados, Revisa del Colegio de Abogados de Jaén. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones.

4 Rios MARTIN, J. C, Justicia restaurativa y mediacion penal. Una apuesta por el didlogo y la disminucion
de la violencia, p. 3. Disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones



via para lograr esa justicia restaurativa. Cabe pensar también — desde una perspectiva de
futuro y no atendiendo al actual marco legal- que pese a la intervencion de la victima no
se alcance el acuerdo mediador y que sea la autoridad competente la que, atendiendo a
las circunstancias concurrentes, opte por imponer ciertas medidas propias de la justicia
restaurativa. Tendriamos con ello una manifestacion de justicia restaurativa pero no de

mediacion®.

IV. Propdsito y caracteristicas de la mediacion

La finalidad de la mediacion es que las personas dispongan de un sistema o
método para resolver sus conflictos, que puede ser de una manera extrajudicial o
intrajudicial y que puede ser de tipo privado o publico, con diferentes tipos de
mediacion en funcion del &mbito en el que se origine el problema, como puede ser el

juvenil, familiar, penal, laboral, etc.

La mediacion puablica es aquella que se desarrolla con la intervencion de
mediadores que desenvuelven su funcion dentro de un servicio institucional y
administrativo, prestando el servicio de mediacion, como integrante de un servicio
social y por lo tanto, generalmente, de caracter gratuito para los mediados. La
mediacion privada se desarrolla por mediadores que ofrecen sus servicios como
profesionales particulares y liberales a cambio de una remuneracién pactada con las
personas que soliciten su intervencion. Hay que distinguir entre mediacion judicial
intrajudicial o extrajudicial, en lineas generales. La mediacion judicial intrajudicial es
aquella que, desarrollandose al margen del proceso judicial, se encuentra vinculado a él
de alguna forma, generalmente mediante el acceso al servicio de mediacion por
remision del juez ©. Mientras que la mediacion extrajudicial es aquella, como su nombre
indica, que se desarrolla ajena y externa a un proceso judicial, por tanto al margen de

juzgados y tribunales.

La mediacion en Espafa tiene naturaleza, predominantemente extrajudicial, ya
gue su ejercicio, no es tutelado o dirigido por 6rganos jurisdiccionales, como son los

jueces o magistrados. Actualmente es desarrollada por personas o identidades privadas

> MANZANARES SAMANIEGO, J. L, La mediacién, la reparacion y la conciliacion en el derecho penal
espafiol, Diario La Ley, n°7232, 2 Sep.2009, Ref. D-270.
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que no pertenecen al Poder Judicial, y que también estan desvinculados de servicios

publicos.

La mediacion también es un sistema complementario al sistema judicial, ya que
son las personas quienes pueden optar por este método o por una resolucién
jurisdiccional. Jamas se debe orientar o condicionar a una persona para que elija un
método extrajudicial de conflictos, como la mediacion, en vez de acceder al proceso
judicial, porque se estaria vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, regulada en
el articulo 24 de la Constitucion Espafiola. Asimismo los ADR en general, deben ser
considerados como sistemas alternativos y complementarios a la jurisdiccion, pero
nunca excluyentes de la misma. Asi pues, la mediacién en su caracter complementario,
supone una utilizacion: extraprocesal (no tiene relacion temporal con el proceso
judicial), preprocesal (cuando las partes han tomado como primera opcién la mediacion
y esto no haya resultado fructifero y con este resultado no exista ninguna salida mas que
optar por el proceso judicial), intraprocesal (cuando se inicié el proceso mediante un
proceso judicial y se suspende para intentar solucionarlo a través de la mediacion,
esperando los resultados de la mediacion) y postprocesal (para las resoluciones de las
diferencias que pueden existir entre las personas en cuanto a contenido, extension o

forma de cumplimiento de la resolucién judicial previa)’.

La solucién mediadora descansa en un acuerdo no punitivo entre las partes cuya
consecuencia principal es alcanzar una justicia restaurativa en lugar de retributiva, pues
el pacto en la mediacion consiste principalmente, en el compromiso del ofensor y en la
aceptacion por parte de la victima de cumplir con algunas medidas o prestaciones, cuyo
catdlogo no punitivo no tiene en principio un caracter cerrado. Algunos autores han
indicado que a la vista de los precedentes legislativos, la mediacién viene a conformarse
en torno a una serie de elementos basicos: por una parte el perdon, la reparacion del
dafio y la prestacién de un trabajo o servicio a favor de la comunidad e incluso de la
propia victima. Por otra parte, la voluntaria aceptacion del ofensor a acogerse a una

actividad educativa.
V. Lainsercién de la mediacion en el proceso penal

Dos son los puntos caracteristicos que deben ser consideramos necesarios para

poder incardinar la mediacion en nuestro proceso penal, a saber: el estatuto de la

" REDORTA LORENTE, J., Mediacion: algunos conceptos basicos orientados a la practica, Documentacion
del I Congreso Nacional de Mediacion Familiar, VValencia, 1999.



victima y los derechos que en relacion con la mediacion deberian atribuirsele y, de otro

lado, las caracteristicas y la regulacion del proceso penal.

La prevision de una normativa general sobre mediacion no resuelve, de por si, la
cuestion de la mediacion penal; y menos cuando, como es el caso, la mediacion penal ha
quedado expresa e intencionadamente excluida de esta regulacion. La primera pregunta
es, en buena ldgica, ¢por qué la mediacion penal requiere una normativa especifica? Y
la respuesta es clara, porque el principio de legalidad penal, tal como lo entendemos,
implica el caracter pablico de la reaccion penal y la exclusividad de los Organos
jurisdiccionales, a través del proceso en su aplicacién, de forma que la introduccion de
la mediacidn en la solucion de los conflictos penales ha de resolver la posible quiebra de

hasta tres monopolios constitucionalmente garantizados® :

1. El monopolio del ius puniendi estatal, que hace el Derecho penal indisponible por
los particulares; sélo el Estado define las infracciones y asocia a su comision las

correspondientes sanciones, y por ende:

a) la autotutela queda prohibida en este ambito, rige una prohibicion general de
que los ciudadanos se tomen la justicia por su mano (s6lo en situaciones en
que el Estado es incapaz de intervenir se abre paso a través de la justificacion
por legitima defensa no ya el derecho a castigar, sino el derecho a defenderse;
fuera de estos casos extremos, el ciudadano ha de acudir al poder estatal para

que le proteja del delito), y

b) la consecuencia juridico-penal es indisponible para los particulares; salvo en
ciertas excepciones justificadas por la armonizaciéon de importantes intereses
en juego (delitos privados, semiprivados y semipublicos; sobre los supuestos
en que la accién penal o el castigo se condicionan a la voluntad de la victima,
normalmente los ciudadanos, incluso los ciudadanos que han sido victima de
un delito, no pueden ni imponer ni dejar de imponer penas. Lo que excluye,
con caracter general, tanto que los particulares acuerden que no se castigara,

como que acuerden que se castigara.

8 SAEZ VALCARCEL, R., La mediacion penal, una metodologia judicial para ocuparse de la reparacion y de
la resocializacion, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n°® 2062, p. 1766.



2. El monopolio jurisdiccional en la aplicacion del Derecho penal: pues sélo a
través de los 6rganos jurisdiccionales aplica el Estado el Derecho penal; y esta es
una garantia de singular importancia en la construccion del Estado de Derecho.

3. El monopolio procesal: solo a través del proceso penal pueden los 6rganos
jurisdiccionales imponer penas (nemo damnetur nisi per legale iudicio); y ello no
por mero prurito formal, sino porque el proceso penal y los principios que lo
rigen son garantias tanto de los fines del sistema penal como de los derechos de

la persona acusada de haber cometido un delito.

Asi pues, si para garantizar elementos basicos del Estado de Derecho se han
construido estos tres monopolios, las cautelas que ha de rodear la introduccién de una
institucion que puede cuestionarlos, justifica sobradamente una normativa especifica
que atienda a estas cuestiones particulares (y precisamente por ello la Exposicién de
Motivos del Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, excluye la aplicacion lisa y llana de la normativa general sobre mediacién
privada al &mbito de la mediacion penal). Y, ademas, seréa preciso prever la insercion de
esta mediacion en un proceso penal que se impulsa de oficio (sin tener previsto dejar
espacios para la mediacion), asi como los efectos sobre el proceso penal de la
mediacion, exitosa o no. Por tanto, la pregunta inmediata es, ¢existe esa normativa
especifica en nuestro ordenamiento? Y la respuesta ha de ser matizada, pero es
sustancialmente negativa. Matizada, porque en el &mbito de la Justicia Penal juvenil —de
naturaleza sancionadora-educativa, y en la que el principio de superior interés del
menor, es criterio rector de muchas decisiones politico-criminales— hace ya tiempo que
existe una regulacion legal y una practica forense de la mediacion penal, aunque a veces
parece que queramos olvidarnos de su existencia al protestar de la falta de referentes
normativos sobre mediacion penal en Espafia. Y negativa, porque en el ambito de la
Justicia Penal para adultos, no existe prevision legal sobre la materia pero cierto es que,
en rigor, la primera prevision existente se ha limitado a prohibir la mediacion en

determinado ambito.

Todo lo cual, por deméas, no ha podido impedir que, al soplo de vientos de
mediacion que ya se dejan sentir con fuerza en varias iniciativas legislativas, se hayan
venido impulsado desde hace 20 afios, proyectos piloto de mediacion, auspiciados y
coordinados —limitadamente— por el Consejo General del Poder Judicial en los ultimos

tiempos. Una cuestiéon clave  a destacar en las diversas experiencias que se estan
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desarrollando sobre mediacion penal es concretar las infracciones penales a las que
podria aplicarse esta forma de resolucion del conflicto, que en principio, vendria
referida a cualquier situacion en la que existan al menos dos partes identificables,
victima e infractor. No obstante, hay que puntualizar que en algunos supuestos no
aparece tan clara la aplicacion de la medicacion sobre todo por la dificultad de eliminar

el conflicto.
VI. La mediacion penal en las relaciones familiares

Entre las actuales tendencias en el Derecho Penal se encuentra la de la Justicia
Restaurativa, también conocida, principalmente en Espafia, como mediacion penal. La
Justicia Restaurativa se ha descrito como una respuesta del siglo XXI al reto de la
delincuencia dentro de una sociedad libre. La Justicia Restaurativa cuestiona la forma
en que se ha hecho justicia hasta ahora, y ofrece un nuevo enfoque que sitla a victima e
infractor en el centro de la bdsqueda de la justicia. Por un lado, para la victima, la
Justicia Restaurativa ofrece un ambiente seguro para hacer preguntas y encontrar
respuestas que solo el infractor puede dar, ofrece una oportunidad para que la victima
explique al infractor el alcance de los dafios causados por el delito y encuentra una
forma de evitar el dafio causado y restablecer la paz. Por otro lado, apoya al infractor
para que rinda cuentas directamente con la persona mas perjudicada por el delito,
proporciona un espacio seguro para ofrecer una disculpa y demostrar que el dafio no se

repetira.

La victima, prefiere la reparacion del dafio causado antes que su represion. Esta
mediacion no pretende una confrontacion con los procedimientos judiciales formales ni
con el marco de garantias que representan. Se propone contribuir a una justicia penal
menos retributiva, que tenga mas en cuenta a la victima y al infractor y lo que para ellos
representa el conflicto. Lo que persigue la mediacion es la reparacion del dafio y la

resolucion no violenta de conflictos.

La Justicia restaurativa es todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando
proceda, cualquier otra persona o miembro de la comunidad afectados por el delito
participen conjuntamente, de forma activa, en la resolucion de cuestiones derivadas del
delito, en general, con la ayuda de un mediador. La finalidad: la reparacion, la
restitucion y el servicio a la comunidad. Pueden iniciarse en cualquier fase del
procedimiento penal y solamente con el consentimiento libre y voluntario de la victima
y del delincuente.
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La mediacion penal se incardina dentro de la justicia restaurativa, en la que el
protagonismo se devuelve a las partes inmersas en el conflicto y fija no tanto su
atencion en la retribucion, sino en la restauracion, posibilitando la reintegracion social
de los delincuentes, como obliga el articulo 25 CE, conciliandola con una respuesta

adecuada a las necesidades de la victima del delito.

El tradicional método de resolucion de conflictos producidos en el ambito
familiar a través de su judicializacion no ha tenido éxito, como era de esperar, pues no
se tiene en cuenta una de las principales variables que intervienen en el problema, los
sentimientos. La mediacion podria ser el camino iddneo para superar estos problemas,
pero se ha llegado a la conclusion que no lo es. Como se ha indicado anteriormente, la
mediacion es un procedimiento aconsejado en muchas normas internacionales, como en
el reglamento 2201/2003 del Consejo de Europa de 27 de noviembre de 2003 relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y responsabilidad parental; la Decision Marco 2001/220/JAl, del Consejo
de Europa, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal; y la recomendacion del Comité de Ministros a los estados miembros sobre la
mediacion familiar que fu aprobada por el Consejo de Ministros el 21 de enero de
1998, a partir de la 616 reunion de los Delegados de los Ministros, de la que se puede
destacar entre su contenido lo siguiente: “Con el fin de proteger el interés del menor
(consagrado en tratados internacionales) en procesos de divorcio o separacion, para

conseguir con ello:
e Mejorar la comunicacion entre los miembros de la familia.
e Reducir los conflictos entre las partes en litigio.
e Dar lugar a acuerdos amistosos.
e Asegurar la continuidad de las relaciones personales entre padres e hijos.

e Reducir los costes econdémicos y sociales de la separacion y del divorcio para

los implicados y los Estados.
e Reducir el tiempo necesario para la solucién de los conflictos .
La mayoria de los autores incardinan como ventajas de la mediacion:

1. La solucion rapida a los conflictos, en comparacion con las alternativas

jurisdiccionales.
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2. Economica: el mediador es el unico profesional que interviene.

3. Eficaz: porque, al ser las partes las que deciden la solucion al conflicto, se
reducen los problemas para el cumplimiento de la resolucién acordada. L

4. Lareparacion redunda en beneficio de la victima.
5. Aumenta la efectividad del sistema penal.
6. Aumenta la participacion ciudadana.

7. Responsabiliza al delincuente de su conducta.

o

Reduce la aplicacion de las penas de prision.

La mediacion en el &mbito penal tiene como finalidad principal el resarcimiento
de la victima, a lo que afiade su contribucion a la reinsercion del agresor. En la justicia
de menores (de 14 a 18 afios de edad) la mediacion esta expresamente normada como
medio para alcanzar la reeducacion del menor. En este ambito, la mediacion la realizan
los equipos de apoyo a la Fiscalia de Menores, aunque también puede realizarse por
organismos de las Comunidades Autdnomas y otras entidades como determinadas

asociaciones especializadas en esta materia.

VII. La exclusion de la mediacion penal en el ambito de violencia de género

La violencia de género es un fendmeno que existe en todas las partes del mundo y
desde hace mucho tiempo. No es un fendmeno tipico de esta sociedad moderna, sino
que lleva existiendo durante desde toda la historia de la Humanidad, pero hasta hacia
pocas décadas ha sido practicamente invisible, un problema privado, hasta que se ha
considerado la violencia de género como un problema social. Mediante la Conferencia
Mundial para los Derechos Humanos en Viena (1993), la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer (1994) y la Conferencia
Mundial de Mujeres en Pekin (1995) el concepto de violencia de género se empieza a
expandir, y este término es adoptado en Espafia mediante la Ley Organica de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Genero en 2004.
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Se ha definido la violencia de género como: “aquella que sufren las mujeres por el
hecho de serlo, y que se debe a la posicion de inferioridad a la que han sido relegadas

histéricamente”®

La Ley organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
establece que la violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado. Al
contrario, se manifiesta como el simbolo més brutal de la desigualdad existente en
nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige a las mujeres por el hecho
mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos
minimos de libertad, respeto y capacidad de decision. Algunos autores definen lo que
es género en el siguiente sentido: “la palabra género se designa: en primer lugar, el
sexo de quien sufre la violencia y de quien la ejerce: la ejercen los hombres sobre las
mujeres, en segundo, se delimita que la causa Ultima de esta violencia se basa en la
desigualdad histérica y universal, que se ha situado en una posicion de inferioridad a las
mujeres respecto a los hombres y en Gltimo lugar se remite a la generalidad de los
ambitos en que se ejerce, se produce en todos ellos, ya que la desigualdad de poder

cristaliza en la pareja, familia, economia, politica, religion, etc....”

El articulo 1 de la Ley 1/2004, refiere que la violencia de género “es una
manifestacion de la discriminacidn, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobres las mujeres... y que comprende todo acto de violencia fisica y
psicologica... la privacion de libertad”. Por tanto, la violencia de género consiste en el
poder y el control que el hombre quiere ejercer constantemente en su pareja y es esta
desigualdad entre las partes lo que, segun los expertos, provoca que la mediacién no se

pueda realizar.

El legislador dejé bien claro la prohibicién de la mediacion en estos casos, como
podemos verificar en la redaccion dada del articulo 44.5 de la Ley 1/2004, de medidas
de proteccion integral contra la violencia, cuando menciona expresa y tajantemente que
estd prohibida la mediacion en este supuesto, prohibicion que también viene referida
en el art 87 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal introducido por la Ley Orgéanica
1/2004, de proteccion integral contra la violencia de género, que prohibe la mediacion

en el ambito competencial de los Juzgados de Violencia contra la Mujer.

° DELGADO ALVAREZ, C, Respuestas sobre la violencia de género, Salamanca, Globalia Artes Graéficas,
2008, p. 31.
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Se ha discutido el alcance de este veto, y su trascendencia en el &mbito penal
(apartado 1) o civil (apartados 2 y 3) de la competencia de estos Juzgados, pero parece
claro que el veto legal se proyecta, en principio, sobre todos los asuntos competencia de
estos organos jurisdiccionales, que instruyen las causas penales por violencia de género
y por violencia familiar en los casos en que ésta se presente junto a un acto de violencia
de género. Tras este veto a la mediacion, en los asuntos competencia del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, late la preocupacion de que la desigualdad que sienta entre las
partes la existencia de una relacién lastrada por el patrén de dominacion de género dé
lugar a la imposicion de la parte mas fuerte y no al encuentro interpersonal y a una
solucién equilibrada. Obviamente tal situacion puede producirse, y corresponde a las
personas que tienen encomendada la mediacion evitarlo, corrigiendo la situacion donde
sea posible y poniendo fin a la mediacion cuando no pueda garantizarse; pero en la
tramitacion parlamentaria de la Ley integral contra la violencia de género prevalecié la
cautela, y prosper6 la enmienda firmada por el grupo parlamentario Convergencia i
Uni6 que argumentando que “la inadecuacion de la mediacién cuando existe violencia
es una afirmacién generalizada en todos los foros especializados” , enmienda esta que
venia avalada por las dos ideas que principalmente se emplean para justificar la citada
prohibicion: por un lado el argumento de que para los casos donde existe violencia, la
mediacion resulta improcedente y por el otro, el argumento que sostiene que, al no

existir igualdad entre las partes, la mediacion resulta inconveniente.

En atencion a lo anterior se puede concluir que existen dos grandes
inconvenientes para poder regular la mediacion penal en el dmbito de violencia de

género:

- Legal: La mediacion penal no puede imponer pena alguna: ni privacion de
libertad, ni orden de alejamiento o prohibicién de aproximacién o residencia) y
sus acuerdos no son directamente ejecutables. La obligatoriedad de imposicién
en estos delitos de la pena accesoria de alejamiento podria salvarse modificando
el art. 57 CP en el sentido de eliminar el caracter obligatorio de la imposicion de
tal pena y dejarlo al arbitrio judicial en los casos en los que hubiera existido
conciliacion entre la victima y la persona condenada.

- Relacional: Notable desigualdad que pueda existir entre las partes en relacion
con el desequilibrio de poder. Esta desigualdad hiere la mediacion. Es la

voluntad de las partes y el informe realizado por un mediador, que en este caso
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deberia ser también psicologo, quien deberia determinar la posibilidad de

realizacion.

Y es que, ademés afecta a varios de los principios basicos de la mediacion:
voluntariedad, confianza, bilateralidad, empatia y otros, lo que desemboca en el

establecimiento de varios argumentos en contra de la mediacion:

1. La mediacion conlleva un riesgo para la integridad fisica de los afectados, pues
no puede, por si sola, detener el ejercicio de la violencia;

2. La mujer, debido a sus caracteristicas peculiares, se expone a ocupar una

posicién de inferioridad en el marco de las negociaciones;

3. La técnica de la mediacién, procedente de otras tradiciones juridicas, puede
resultar dificil de importar al Ordenamiento juridico-penal espafiol;

4. Recurrir a la mediacion supone la pérdida del efecto simbdlico caracteristico del

Derecho penal: no satisface los fines de la prevencion general;

5. Un simple encuentro de mediacion no es suficiente para modificar la conducta

violenta del agresor;

6. La mediacion es imposible en un contexto de desequilibrio de poder entre la

mujer maltratada y su agresor;

7. La comunidad social de referencia de los afectados no siempre va a desemperiar
un papel de reprobacion y censura del comportamiento violento del agresor.

VIII. Conclusion

El reconocimiento mas que positivo de la funcidn protectora y preventiva del
sistema penal y el monopolio del ejercicio de la justicia por parte del Estado como
superacion de la justicia privada, no debe impedir una mirada critica y una reflexién
hacia otras vias de solucién de conflictos, para intentar dar respuesta a todas las
necesidades de los protagonistas del proceso penal: victima, victimario y finalmente
sociedad. Si aceptamos que el fenémeno delictivo es algo mas que imponer y ejecutar
una pena, es el momento de dar cabida a la justicia restaurativa y a uno de sus
instrumentos: la mediacion penal, por tanto, didlogo, perddn, rehabilitacion,

compensacion y composicion justa del conflicto, cohesion social del agresor, mayor
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satisfaccion de la victima, menor reincidencia del agresor, mayor componente humano,
menor judicializacion... En definitiva devolver la confianza de los ciudadanos en la

justicia penal.
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