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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion se pretenden abordar dos aspectos de la
violencia de género que, a mi juicio, se encuentran estrechamente relacionados: por un
lado, la proteccién que el sistema de justicia penal brinda a las victimas de esta clase de
violencia y, por otro lado, el analisis de la prohibicién de la mediacién penal en este
ambito, introducida por la Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género . Asi, entiendo que una determinada concepcion de victima de
violencia de género puede orientar unas determinadas medidas penales para protegerla
y la admision o no de procesos restaurativos, alternativos o complementarios al sistema
de justicia penal. Partiendo de esta estrecha conexion, se abordard en primer lugar el
concepto de victima —lamentablemente univoco- del que la Ley Integral parece partir

para ofrecer proteccion y asistencia, analizando posteriormente aquello que las victimas

! Este trabajo se lleva a cabo en el marco del proyecto I+D+l 2008-2011 “Desarrollo y
aplicaciones de la justicia restaurativa”.
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realmente necesitan y esperan de la intervencién penal, que se desprende de algunos
estudios empiricos. Inevitablemente, al hilo de la proteccion penal ofrecida a las victimas
se debe hacer referencia a la regulacion penal y las sanciones previstas en los casos de
violencia de género, partiendo de la estrecha conexion que existe entre la victimologia y
las sanciones penales. Asi, en contra de algunas orientaciones que mantienen una
oposicién entre los intereses de la victima y del delincuente, se ha planteado -y se
sostiene en este trabajo- que aquello que puede beneficiar a la victima del delito puede
también beneficiar al autor del mismo —entendiendo por beneficio al autor, como no
puede ser de otro modo, su resocializacién-. Y a la inversa, las medidas que no son
adecuadas para alcanzar una mayor resocializacion pueden también ser perjudiciales
para la victima, aunque dichas medidas sean introducidas con el pretexto de brindar una
mayor proteccién a la victima.

En segundo lugar, me ocuparé de la prohibicion de la mediacion penal que se
introduce para algunos supuestos en el art. 87 ter de la LOPJ, como una de las
manifestaciones, entiendo, de la concepcion de victima que subyace en el texto legal y
como parte del arsenal de medidas tomadas errbneamente para aumentar su supuesta
proteccion. Y ello desde una mdltiple perspectiva: desgranaremos los motivos que ha
aducido el legislador en la tramitacion parlamentaria para introducir dicha prohibicion,
analizando si éstos se apoyan en constataciones empiricas o si, por el contrario, son
fruto de un desconocimiento en los avances que la justicia restaurativa ha alcanzado a
nivel internacional. En segundo lugar, se abordara el tenor literal de la prohibicion, para
determinar aquellos supuestos que prohibe la Ley y los casos en los que se podria
admitir la mediacion, llevando a cabo una interpretacion de los tipos penales. Finalmente
se realizaran propuestas de lege ferenda que permitan conjugar mejor los intereses del
sistema de justicia penal y de la victima, propuestas flexibles que acojan la complejidad y

la diversidad de los casos de violencia de género.

Il. LA PROTECCION PENAL DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

1. Concepcidn de victima que subyace en las reformas penales sobre violencia de

género

La Ley Organica 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, aprobada por unanimidad, resulta positivamente novedosa en la medida en la
que aborda la violencia de género desde un punto de vista multidisciplinar, regulando

conjuntamente medidas preventivas, de sensibilizacion, educativas, publicitarias,
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sanitarias, de proteccién a la victima y represivas °. Sin embargo, esta unanimidad
parlamentaria se torna en desacuerdo doctrinal y practico en cuanto a las medidas
penales ‘ gue desgraciadamente se han convertido en las mas populares.

La presencia de la victima viene siendo cada vez mas manifiesta no sélo en los
mecanismos de proteccion y asistencia social, sino también como motivo de reforma de
los tipos penales. A mi juicio, es significativo en este sentido que el precepto que eleva a
la categoria de delito el maltrato leve se rubrique “proteccion contra los malos tratos”;
gue el precepto que agrava las lesiones si la victima fuere o hubiere sido esposa o ligada
por una relacion de afectividad equivalente, venga introducido bajo el titulo “proteccién
contra las lesiones”; que el precepto que eleva a la categoria de delito la antigua falta de
amenazas cuando se realice frente a los mencionados sujetos pasivos se rubrique
“proteccion contra las amenazas”; al igual que ocurre en el caso de las coacciones. Todo
ello denota que en la definicion de los tipos delictivos y de las penas previstas e
impuestas la preocupacién por la proteccién a la victima es ya una realidad °,

Las reformas penales introducidas para dotar de mayor proteccién a las victimas de
violencia de género han conducido a la instauraciéon de un “derecho penal sexuado” .
Numerosas han sido las criticas a este proposito, argumentando que en determinados
delitos se establece una tutela reforzada a las mujeres por el hecho de serlo, esto es, por
constituir la violencia ejercida sobre ellas una “manifestacion de la discriminaciéon de la
situacién de desigualdad vy las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres” !
Manifestaciones de tal diferenciacion lo son: el establecimiento de una circunstancia
agravante en el delito de lesiones cuando la victima fuere o hubiere sido esposa o mujer
que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una anéloga relacién de afectividad,

aln sin convivencia (art. 148.4° CP); la elevacién a la categoria de delito el maltrato de

% En este sentido, CUBELLS SERRA, J./ CALSAMIGLIA, A./ ALBERTIN CARBO, P.: “Una aproximacion
psicosocial a la valoracion sobre la aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre , de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, RDPP, n°20, 2008-2, p. 47; LARRAURI
Puioan, E.: Criminologia critica y violencia de género, Trotta, Madrid, 2007, p. 84;

4 « . . . . .
Cfr., MAQUEDA ABREU, M.L.: “La violencia contra las mujeres: una revision critica de la Ley

Integral”, RP, julio 2006, p. 176.

® Como afirma, a mi juicio acertadamente, TORRES ROSELL, la finalidad de proteccidn constituye
un giro en las teorias de la prevencion especial negativa de la pena (cfr. en “Las sanciones penales
en la lucha contra la violencia de género”, en ViLLACAMPA ESTIARTE, C. (coord).: Violencia de género
y sistema de justicia penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 220).

6 Expresion utilizada por MAQUEDA ABREU, M.L.: “La violencia de género. Entre el concepto
juridico y la realidad social” RECPC, 08-02, 2006, p. 10; VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “La violencia de
género: aproximacion fenomenoldgica, conceptual y a los modelos de abordaje normativo”, en
VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord): Violencia de género ..., p. 76; donde la autora realiza un amplio
analisis de Derecho comparado.

" Texto extraido de la definicion de violencia de género que aporta el Titulo Preliminar de la Ley
integral (Art.1.1)
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obra sin causarle lesion o la causacion de un menoscabo psiquico o una lesion no
definidos como delito, siempre que el sujeto pasivo sea una de las anteriores mujeres
(art. 153.1 CP); la elevacién a la categoria de delito de la falta consistente en una
amenaza leve, siempre que la victima sea esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada
a él por una analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia (art. 171.4 CP); la
elevacion a la categoria de delito las coacciones leves que antes eran constitutivas de
falta, siempre y cuando la victima sea una de las indicadas con anterioridad (art. 172.2
CP). A pesar de que se haya introducido, junto a la mujer que tenga o haya tenido una
relacion sentimental con el autor, a otras “personas especialmente vulnerables que
convivan con el autor” gran parte de la doctrina denuncia el establecimiento de un
derecho penal sexuado, pues afirman que en el caso de una persona especialmente
vulnerable, debera demostrarse ante un Tribunal su vulnerabilidad, mientras que en el
caso de la mujer victima, la presuncién es iuris et de iure %, cuando en la muijer, por
supuesto, no existe ninguna razén para considerarla vulnerable per se °_ En definitiva,
para hacer frente una discriminacion histérica del hombre sobre la mujer, parece que el
derecho penal pretende pagar con la misma moneda, introduciendo una discriminacion
punitiva aun a riesgo de poner en tela de juicio algunos principios garantistas del
Derecho penal que deben ser irrenunciables, como los de ofensividad, igualdad,
proporcionalidad y culpabilidad ° De ahi gque se hayan planteado diversos recursos ante
el Tribunal Constitucional, algunos de ellos ya resueltos 1 Ademas, y aun reconociendo

los esfuerzos de la doctrina por dotar a los preceptos mencionados de una interpretacion

8 Cfr., ACALE SANCHEZ, M.: “Andlisis del Cédigo penal en materia de violencia de género contra

las mujeres desde una perspectiva transversal’, en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (coord).: Violencia de
género..., cit., p. 31; BoLEA BarDON, C.: “En los limites del derecho penal frente a la violencia
domeéstica y de género”, RECPC, 09-02, 2007, p. 14;

° Vid., entre otros, LAURENZO COPELLO, P.: “La violencia de género en la ley integral. Valoracion
politico-criminal” RECPC, 07-08, 2005, p. 4.

10 | . o L . o

Vid., por todos, sobre las criticas en relacion con la (re)introduccién de un derecho penal
discriminatorio y la quiebra de principios garantistas, ACALE SANCHEZ, M.: La discriminacién hacia la
mujer por razon de género en el Cédigo Penal, Coleccion de Derecho Penal, Madrid, 2006;

1 En este sentido, vid. STC nam. 59/2008, de 14 de mayo ; STC num. 76/2008, de 3 de julio ;
STC num. 81/2008, de 17 de julio ; STC nam. 82/2008, de 17 de julio ; STC nuam. 83/2008, de 17
de julio ; STC ndm. 80/2008, de 17 de julio ; STC nim. 97/2008, de 24 de julio ; STC nim.
98/2008, de 24 de julio ; STC nam. 100/2008, de 24 de julio #(8 106333)#; STC num. 45/2009, de
19 de febrero ; STC nim. 107/2009, de 4 de mayo ; STC num. 127/2009, de 26 de mayo ; No
podemos en esta sede profundizar los argumentos aportados por la jurisprudencia constitucional,
cuestion que ya ha sido abordada por un sector de la doctrina. Vid., entre otros, LARRAURI P1JOAN,
E.: “lgualdad y violencia de género. Comentario a la STC 59/2008 ), Indret 1/2009 ; GARCIA ARAN,
M.: “Injusto individual e injusto social en la violencia machista (A propdsito de la STC 59/2008
sobre el maltrato masculino a la mujer pareja)”, en AA.VV.: Constitucién, Derechos Fundamentales
y Sistema Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.



Guardiola Lago — La victima de violencia de género en el sistema de justicia y la prohibicién de la mediacion...

que sea acorde con la Norma Fundamental 12 parece que se debe reconocer que el
Cdédigo penal establece una proteccion reforzada a la mujer victima de violencia de
género siempre y cuando ésta mantenga o haya mantenido una relacién sentimental 13,
De este modo, en lo que aqui interesa destacar, por el hecho de que la mujer sea victima
de violencia de género, el autor recibira una mayor sancion. Por lo tanto, mayor
proteccion significa en esta sede mayor punicion. Asi, el legislador parece haber optado
por un entendimiento de los intereses de la victima como contrapuestos a los del autor
del delito, aumentando las sanciones en algunos delitos.

Cierto es que, junto a la elevacion a la categoria de delito de algunas faltas o la
agravacion de la pena en otros casos, el legislador parece también haber dado una
mayor atencion a la resocializacion del maltratador, introduciendo la sujecion a
programas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico como condicién para la
suspension o la sustitucion de penas y la obligaciébn de que la Administracion
penitenciaria realice programas especificos para internos condenados por delitos
relacionados con la violencia de género, cuyo seguimiento seré valorado por la Junta de
tratamiento para la concesion de permisos o la libertad condicional. Esta mayor atencion
a la resocializacion del delincuente, podria valorarse en principio como positiva, a juzgar
especialmente por algunas evaluaciones realizadas en este campo, que apuntan a la
utilidad de algunos de dichos programas en hombres maltratadotes % Sin embargo, en
el caso de la suspensién o la sustitucion de penas se desconoce los resultados de
estudios empiricos, que indican un mayor efecto resocializador en los casos en los que
los programas de reeducacion y tratamiento psicolégico se siguen voluntariamente por
parte del condenado, a diferencia de lo que ocurre en el caso de la sustitucién o la
suspension de la pena en los supuestos de violencia de género, donde su seguimiento

resulta de obligatoria imposiciéon (art. 88 y 83 CP). Por otra parte, la existencia de

12 Segun RAMON Rivas, la denuncia de inconstitucionalidad seria acertada si los Jueces y
Tribunales procedieran a una aplicacion mecanica y literal de las normas penales dedicadas a la
violencia de género pues introduciria una desigualdad evidente entre el hombre y la mujer (cfr.,
RAMON Rivas, E.: Violencia de género y violencia doméstica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p.
12); Sobre las interpretaciones que intentan dotar de ofensividad a estos preceptos, vid., BoLDOVA
PasamAR, A./ RUEDA MARTIN, M.A.: “La discriminacién positiva de la mujer en el dmbito penal
(Reflexiones de urgencia sobre la tramitacion del Proyecto de Ley Organica de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género)’, Diario La Ley, n°6146, de 15 de diciembre de
2004, p. 1577; RUEDA MARTIN, M.A.: “Modernas tendencias punitivas y preventivas en el ambito de
la violencia doméstica y violencia de género”, en BoLDOVA PASAMAR, M.A. (Coord).: La reforma
penal en torno a la violencia doméstica y de género, Atelier, Barcelona, 2006, p. 286; VILLACAMPA
EsTiARTE, C.: “El maltrato singular cualificado por razén de género. Debate acerca de su
constitucionalidad”, RECPC, 09-12, 2007.

13 Vid., por todos, LAURENZO CoPELLO, P.: “Violencia de género en la ley integral. Valoracion
politico-criminal”, cit., p. 10;

14 Vid., RUEDA MARTIN, M.A.: Los programas y/o tratamientos de los agresores en supuestos de
violencia de género, Dykinson, Madrid, 2007.
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programas, que resulta obligatoria, no se ha visto acompafiada de la suficiente inversion
de medios para ponerlos en marcha % con lo que el texto legal puede quedar sélo en
buenas intenciones.

Aun orientandose el conjunto de reformas a una mayor proteccion de la mujer victima,
ésta poco o nada puede decidir, ni siquiera opinar, mas alla de la imposicién de medidas
cautelares *°. La configuracién de estos delitos como publicos, posibilita que cualquier
persona que, por ejemplo, presencie una coaccion leve de un hombre a su pareja mujer,
pueda denunciar al presunto agresor, tramitandose la correspondiente causa penal por
delito, con independencia de lo que pueda opinar la mujer 1 y de las consecuencias
personales, econdmicas y familiares que les pueda acarrear la imputacion de su pareja o
ex-pareja. Paradéjicamente, en uno de los sectores mas sensibles del derecho penal,
donde las complejas relaciones sentimentales previas constituyen un factor que deberia
conducir a una mayor adaptacion de la respuesta punitiva al caso concreto, es donde se
produje una mayor objetivizacién y estandarizacién de las consecuencias penales,
despojando incluso a los Jueces y Tribunales de su funcién de adecuar la sancién al
caso concreto. Me refiero a la tan criticada imposicion obligatoria de la prohibicién de

aproximarse a la victima del art. 57.2 CP *®

o las condiciones obligatorias para la
suspension o sustitucién de la pena en los delitos relacionados con la violencia de
género. Este hecho no resulta baladi a nivel préactico, a juzgar por el volumen de

suspensiones que se producen en este ambito % En definitiva, para proteger a la victima

' En este sentido, RUEDA MARTIN, M.A.: Los programas y/o tratamientos de los agresores en
supuestos de violencia de género, cit., p. 62;

18| as victimas tienen la posibilidad, de acuerdo con el art. 61 de la Ley Integal, de solicitar la
adopcién de medidas cautelares y de aseguramiento, aun cuando también lo pueden solicitar otras
personas o ser acordadas de oficio por parte del Juez competente.

17 ) i . ) . . _— . .

La configuracién de los delitos de violencia de género como publicos, constituye una positiva
conquista historica del feminismo en su lucha por que la violencia de género salga del contexto
familiar y privado y devenga una cuestion frente a la que todos, como ciudadanos, debemos
combatir. Sin embargo, dado el contexto relacional donde se produce la agresién, y de las
consecuencias que la persecucién penal puede acarrear a la victima, MAQUEDA ABREU ha
planteado de lege ferenda la oportunidad de una solucion proxima a la prevista para la persecucion
a instancia de parte de los delitos sexuales (Cfr., en “La violencia contra las mujeres ...", cit., p.
186).

'8 Pone en duda de gue con las medidas de alejamiento se pretenda proteger a la victima y a
sus familiares, puesto que no se prevé ni un tramite de audiencia, ni la previa peticion de la
persona a proteger, ni se contemplan mecanismos que permitan atender a su solicitud de que la
prohibiciéon impuesta se levante o se sustituya por otra, FARALDO CABANA, P.: “Las penas por delitos
relacionados con la violencia de género. Especial referencia a la prohibicion de aproximacion y su
quebrantamiento”, Abogacia, n°0, octubre, 2008, p. 22.

19 Segun un estudio empirico la suspensién se produce en un 70,7% de las condenas. De estas
suspensiones, un 86.5% de ellas se imponen reglas de conducta (Cfr. LARRAURI P1JOAN, E./ ANTON
GARCIA, L.: “Estudi sobre I'aplicacié en I'ambit judicial de les mesures de protecci6 integral contra la
violencia de génere aprovades pel legislador I'any 2004”, CEJFE, novembre, 2008).
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se endurece la respuesta punitiva, se le priva de cualquier control sobre la intervencion
penal en cuestiones que afectan directamente a su vida cotidiana y se sustituye, 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 .

Asi, parece que el legislador pretende dar respuesta al llamado “sindrome de la mujer
maltratada”, caracterizado por sintomas de ansiedad extrema, depresion, sentimientos
de baja autoestima y de culpa, sensaciéon de desamparo e impotencia, provocados por
parte de quien ejerce de forma circular y repetitiva la violencia (definido por Walker como
ciclo de la violencia). La violencia ejercida sobre la mujer seria instrumental para
alcanzar el sometimiento de la mujer que se muestra reticente a abandonar a su agresor
debido a una dependencia emocional, econémica o por temor (a represalias, a perder la
custodia de los hijos pequefos, entre otras) 2! Considerando todos estos indicativos del
sindrome de la mujer maltratada, especialmente la dependencia emocional, el
sentimiento de culpa y la indefensién aprendida, pareceria légico que el legislador
tomara las medidas que hemos mencionado con anterioridad, las cuales comparten la
caracteristica de despojar a la mujer de cualquier posibilidad de tomar decisiones o ni
siquiera opinar, ya sea sobre la persecucion penal, sobre la sancién a imponer o sobre la
posibilidad de volver a contactar con el agresor, aunque esta medida puede evitar
también que la victima pueda ser sometida a presiones por parte de su agresor. Asi, el
Estado —o mas bien el aparato punitivo del Estado- asume el control, no solo del episodio
violento en concreto, ya que sus consecuencias se extienden a lo largo del tiempo, a
través del proceso y de la sancién penal y de su ejecucién. El nico camino posible ante
la violencia de género es la denuncia, cualquier otra alternativa puede ser interpretada
como la confirmacion de la incapacidad de la mujer victima para hacer frente al maltrato

22 por encontrarse presa del sindrome de la mujer maltratada.

2 En esta linea, opina que pretender limitar la discrecionalidad de los jueces y fiscales por
medio de la reduccion de opciones disponibles en sus juicios ignora la complejidad del fenomeno y
resulta naive en funciéon de la experiencia comparada, MeDINA, J.J.: Violencia contra la pareja:
Investigacion comparada y situacion en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 530.

2 Vid., entre otros, CEREzO DOMINGUEZ, A.l.: “Las victimas de violencia doméstica”, en Baca
BALDOMERO, E./ ECHEBURUA ODRIOZOLA, E./ TAMARIT SUMALLA, J.M.: Manual de Victimologia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, p. 170 y ss.; ViLLAcAMPA EsSTIARTE, C.: “La violencia de género:
aproximacion fenomenoldgica ....", cit., p. 37 y ss.;

2 Critica esta imagen de la mujer como irracional cuando no denuncia o pretende que se
abandone la persecucién penal del presunto agresor, LARRAURI, E.: “4 Por qué retiran las mujeres
maltratadas las denuncias?” RDPC, n° 12, 2003, p. 272. Mas bien, segun la mencionada autora,
las ambivalencias de la victima tienen su causa en los limites del sistema penal para garantizarle
proteccion (ob.cit., p. 284).
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Esta visién, ignora por completo un dato que a mi juicio es clave para superar esta
visién univoca y, en consecuencia, simplista, de la mujer victima de la violencia de
género. Como indican los estudios sobre el sindrome de la mujer maltratada, tan
utilizados para reformar a la alza el arsenal de penas y desposeer a la victima de
cualquier control, en la violencia de género existen diversos grados de severidad y
cronicidad *. Asi, en primer lugar, el sindrome de la mujer maltratada, descrito
someramente mas arriba, no se produce con la primera manifestacién violenta (fisica o
psiquica), sino a través de su repeticion en el tiempo **. En segundo lugar, la violencia
ejercida puede afectar de manera diferente a la victima dependiendo de la confluencia
de diversos factores de riesgo, no pudiéndose reducir todos ellos al hecho de ser mujer
% En tercer lugar, debemos hacer hincapié en que, aun existiendo el sindrome, los
efectos mencionados son, en todo caso, transitorios. El paso del tiempo, unido a la
ayuda psicosocial y a la desvinculacion del agresor puede determinar su desaparicion »,
En conclusion, el sindrome de la mujer maltratada no se da en todos los casos ni supone
gue sea permanente a lo largo del tiempo.

En cambio, en el Cddigo penal actual, es ya la primera manifestacion leve de
violencia de género un delito, cosa que ocurre en el maltrato, en la amenaza y en la
coacciodn leves. Incluso alguna interpretacion que intenta dotar de contenido de injusto al
art. 153.1 CP, no exige un menoscabo a la victima hasta el punto de sumirla en el

llamado “sindrome de la mujer maltratada” sino que apunta a un mayor desvalor de

3 Cfr., LARRAURI P1J0AN, E.: “Justicia Restauradora y Violencia Doméstica”, en SOROETA LICERAS

(ed.).: Los Derechos Humanos de la mujer. Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San
Sebastian, Volumen VIII, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2007, p. 132; Pone de manifiesto
este dato en la violencia doméstica, CEREzo DoMmiNGUEZz, A.l.: “Las victimas de la violencia
doméstica’, cit., p. 166.

24 oo ] W o . . . - . .

Asi, SANCHEZ GONZzALEZ, A.: “La intervencién psicosocial con las victimas de violencia de
género”, en VILLACAPA ESTIARTE, C. (coord).: Violencia de género... cit., p. 436, quien afirma que la
violencia en la pareja aparece de forma gradual en el proceso de control y aislamiento de la
victima.

% En este sentido, LARRAURI incide en la presencia de diversos factores de riesgo, de manera
que critica el eslogan tan extendido de que “toda mujer puede ser victima”, afirmando que “toda
mujer puede ser victima pero no toda mujer tiene el mismo riesgo de ser victima” (en Criminologia
critica y violencia de género, cit., p. 33). Por su parte, MAQUEDA ABREU insiste en que el género no
es la Unica variable social discriminatoria, también lo son la clase social o la etnia, por mucho que
no sean politicamente correctas mencionarlas (Cfr., en “4 Es la estrategia penal una solucion a la
violencia contra las mujeres?”, Indret, 4/2007, p. 25); Hacer hincapié en el analisis del género en la
violencia, puede oscurecer otras diferencias importantes en la vulnerabilidad de diversos grupos
sociales y etnias y en los recursos que poseen para escapar de la violencia. Por ello, tenemos la
responsabilidad de asegurar que la ley y la politica reconocen y responden a las diversas
necesidades e intereses de las mujeres en las diversas localizaciones sociales (De esta opinion,
StuBBs, J.: “Domestic Violence and Women'’s Safety: Feminist Challenges to Restorative Justice”,
en STRANG, H./ BRAITHWAITE, J.: Restorative Justice and Family Violence, Cambridge University
Press, 2002, p. 48);

2 Vid., CEREzO DOMINGUEZ, A.l.: “Las victimas de la violencia doméstica”, cit., p. 174;
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accion, concretado en la finalidad de someter, y un incremento del desvalor de resultado
(en términos de idoneidad objetiva para afectar a la “dignidad del género femenino”) 7y
quizas no puede ser entendido de otro modo, puesto que se esta juzgando al autor, a su
finalidad de someter y a la ejecucién de actos aptos para provocarlo, no por tanto, a la
victima y a sus caracteristicas. Pero si podra admitirse, después de lo expuesto, que no
en todos los casos donde se aprecie un delito de maltrato ocasional la victima concreta
sera una mujer incapaz de actuar en su propio interés, con baja autoestima y
dependencia emocional aprendida.

La potenciacion de la respuesta penal se produce ademas por otros dos factores: por
la prohibicién de acudir a la mediacion penal en algunos casos y por la sujecién de
algunas prestaciones asistenciales a la victima a la previa valoracion por parte del
sistema de justicia penal 8 Asi, las victimas se ven abocadas a un “callejon sin salida”.
Ante un episodio de violencia de género, deben denunciar si desean obtener las
prestaciones sociales que contribuyan a abandonar al agresor y a superar el delito. Pero
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
?* En uno y otro caso, el resultado es similar en cuanto a la anulacién de la voluntad de
la victima concretamente afectada. Con ello no pretendemos desconocer que la
denuncia provoca en ocasiones una afirmacion de poder de la mujer victima frente a su
agresor %0 pero tampoco debemos obviar que éste parece ser el Unico camino que

poseen las victimas y que en ocasiones éstas no prevén o no se encuentran preparadas

" psilo configura, VILLACAMPA ESTIARTE, C. “El maltrato singular cualificado por razén de género.
Debate acerca de su constitucionalidad”, RECPC, 09-12 (2007), p. 14.

28 oo . . .

Asi ocurre en los derechos laborales y prestaciones a la seguridad social y en los derechos
econdmicos, donde se condicionan a la acreditacion mediante una orden de proteccion a favor de
la victima o, excepcionalmente, a través de un informe del Ministerio Fiscal en el que indique la
existencia de indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto no se
dicte la orden de proteccion (vid. arts. 23 y 27.3 de la Ley Integral). Segun LARRAURI, Amnistia
Internacional sefiala que estas disposiciones resultan contrarias a la Recomendacion REc(2002)5,
aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre la
proteccion de las mujeres contra la violencia, segun la cual la asistencia a las victimas debe ser
adecuada a sus necesidades independientemente de que la victima presente o no denuncia formal
(parrafo 23). Cfr. LARRAURI P1goAN, E.: Criminologia critica ... cit., p. 104.

2 Cfr., LARRAURI P13oAN, E.: “Justicia Restauradora y Violencia Doméstica”, p. 126. En cambio,

segln PRANIS, pese a que la justicia restaurativa no posea todas las respuestas, proporciona la
vision de una manera de desafiar el patriarcado sin utilizar las mismas herramientas que éste (Cfr.,
Pranis, K.: “Restorative Values and Confronting Family Violence”, en STRANG, H./ BRAITHWAITE, J.:
Restorative Justice and Family Violence, Cambridge University Press, 2002, p. 40).

0 Vid., Forp, D.A.: “Prosecution as a Victim Power Resource: A Note on Empowering Women in
Violent Conjugal Relationships”, Law and Society Review, 1991, 25:2.
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para aceptar el conjunto de consecuencias que la denuncia de los hechos ocasiona st 2
pese a ello, ya no hay vuelta atras en su “decisién” de poner en conocimiento su
situacion de maltrato. A continuacion, expondremos algunos de los efectos que genera la
regulacion penal y procesal en materia de violencia de género que, por defender a la

MUJER con mayusculas, sacrifica a las mujeres concretas *.
2. Algunos efectos contraproducentes de la regulacion penal y procesal

Como apuntdbamos mas arriba, las disposiciones penales para hacer frente a la
violencia de género han sido las méas polémicas. Asi, son numerosos los penalistas que
se oponen a las modificaciones legislativas introducidas y las voces del feminismo no
institucional apuntan a los posibles efectos contraproducentes del establecimiento de un
sistema que exacerba la punicién, so pretexto de proteger mas adecuadamente a la
victima de violencia de género ** donde existe o ha existido una relacién sentimental. Asi,
el aumento de la respuesta punitiva, parece no haber conseguido el efecto de prevencién
general negativa que podria esperarse respecto a los eventuales sujetos activos del
delito, como lo demuestra el hecho de que numerosos agresores acaban después con su

34

vida o se presentan ante las autoridades policiales narrando los hechos Por

consiguiente, la violencia de género es uno de los campos donde las explicaciones de la

%Al respecto, un estudio revela que la excesiva brevedad entre la denuncia y el juicio rapido
provoca, en algunos casos, un desajuste entre el tiempo juridico que se le impone a la mujer y el
tiempo que ésta necesita para hacer su propio proceso psicosocial de toma de consciencia y
recuperacion. Ello es importante, puesto que si ambos tiempos no van unidos, segun los
profesionales entrevistados en el trabajo, seran frecuentes las idas y venidas de las mujeres en el
sistema de justicia penal. (Vid., CUBELLS SERRA, J./ CALSAMIGLIA, A./ ALBERTIN CARBO, P.: “Una
aproximacion psicosocial ...”, cit., p. 52).

32 - P . .,
De esta opinion, entre otros, MAQUEDA ABREU, M.L.: “4Es la estrategia penal una solucion a la
violencia contra las mujeres?”, cit., p. 17;

% vid., por todos, la interesante aportacion de LARRAURI, en la que incide en las diferencias entre
el feminismo oficial, claramente represivo y otras posiciones feministas que admiten la complejidad
del fendbmeno y ponen en tela de juicio que la intervencion penal sea siempre la Unica via para
cualquier tipo de violencia. La mencionada autora identifica como caracteristicas propias del
discurso del feminismo oficial: la simplificacion excesiva de la violencia de la mujer en las
relaciones de pareja, reducida exclusivamente a algo que sucede “por el hecho de ser mujer’ e
ignorando otras posibles variables; la confianza en el Derecho penal para alterar la desigualdad de
género, demandando siempre una mayor punicién; y una reaccion frente a las opiniones
discrepantes en el sentido de que no se toma suficientemente en serio el dolor de las victimas. En
definitiva, LARRAURI pone de manifiesto los peligros de una legislacién caracterizada por la
simplificacion, la homogeneizacion y la dramatizacion. (Cfr., en Criminologia critica y violencia de
género, cit.).

34 . . . . .
Niega la eficacia preventiva de la pena en esta clase de delitos, dado que se llevan a cabo en
una situacion de obsesion y obcecacién, MELENDEzZ SANCHEZz, F.: “El agresor como victima. A
proposito de la tolerancia cero en la violencia de género”, en BUENO ARUS, F./ Kury H./ RODRIGUEZ
RAmOS, L./ ZaFrARONI, E.R. (Dirs).: Derecho penal y criminologia como fundamento de la politica
criminal. Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gémez, Dykinson, Madrid, 2006, p.
1255.

10
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delincuencia basada en la evaluacion de los costes y beneficios no acaban de funcionar.
En definitiva, el aumento punitivo iniciado por las reformas de 2003 no ha conseguido
demostrar el efecto de prevencién general que podria beneficiar a las futuras victimas de
agresiones.

Sin embargo, la polémica introduccion de un derecho sexuado en el ambito penal,
puede provocar justamente el efecto contrario, esto es, una cierta simpatizacién con el
agresor, por percibir que es tratado de manera desigual respecto de otras agresiones
gue no se producen en el contexto de una relacion sentimental con una mujer % Llevado
hasta el extremo, LARRAURI llama la atencién sobre la experiencia norteamericana, donde
el proteccionismo a la victima ha derivado en la imposicién de érdenes de proteccion
mutuas y condenar a las victimas a una pena por su negativa a colaborar con la

persecuciéon obligatoria de sus parejas *°

. Afortunadamente, este no es el caso de
Espafa, al menos por el momento. Pero no por ello, no se producen en la actualidad
ciertas situaciones que resultan, cuanto menos, complejas.

Asi, la mujer que entra en el sistema de justicia penal posee una situacion procesal
confusa. Es a la vez victima, y como tal, podria constituirse en parte en el proceso
judicial; es ademds testigo directo de los hechos, con frecuencia el Unico testigo que
posee la acusacion para sostener la causa y, ademas, le asiste la dispensa para no
denunciar (art. 259 y 261.2 LECrim) y no declarar en juicio (art. 410 y 416 LECrim). Por
consiguiente, una mujer puede, como victima de violencia de género, denunciar los
hechos ante las autoridades, este hecho provocara que sea llamada por la autoridad
judicial, que necesitara su testimonio para probar los hechos que se le imputan al
acusado. La mujer, en cualquier momento del procedimiento penal, puede acogerse a la
dispensa de no declarar, aun cuando no sin riesgos, puesto que podria ser imputada por
un delito de acusacién y denuncias falsas (art. 456 CP), cosa que supondria criminalizar

a una presunta victima de violencia de género por el hecho de que ésta no desee que el

% En este sentido, entre otros, CUBELLS SERRA, J./ CALSAMIGLIA, A./ ALTERTIN CARBO, P.: “Una
aproximacion psicosocial...”, cit., p. 48. Como manifestacion de esta simpatizacion puede
encontrase estragegias de minimizacion de la violencia o argumentar un uso instrumental de la ley
por parte de las mujeres. Critico con la regulacién de la Ley Integral, advierte del posible abuso de
las supuestas victimas, utilizando el sistema de justicia penal para solucionar problemas de pareja
y patrimoniales, apareciendo en este caso el agresor (que no lo es) como victima: MELENDEZ
SANCHEZ, F.: “El agresor como victima. A propésito de la tolerancia cero en la violencia de género”,
cit., p. 1255 y ss.; En este sentido, empiezan a surgir estudios empiricos de caracter psicoldgico
gue elabora un listado criterial (CRITERIOS-VIG) para detectar cuando una denuncia es creible o
por el contrario es falsa (Vid., JUAREz LoPEz, J.R./ MATEU VIDAL, A./ SALA BERGA, E.: Criteris
d’avaluacié de la credibilitat en les dentncies de violéncia de genere, Centre d’Estudis Juridics i
Formacié Especialitzada, 2007. Con ello no estamos poniendo en duda la utilidad y necesidad de
estos estudios, sind simplemente el origen de éstos, que puede deberse a una reaccién frente a un
aumento punitivo y un tratamiento diferenciado de los hombres frente a las mujeres.

% LARRAURI PuioaN, E.: Criminologia critica..., cit.,, p. 81. LARRAURI, E.: “4Por qué retiran las
mujeres maltratadas las denuncias?”, cit., p. 295 y ss.

11
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sistema penal siga interviniendo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a la
dispensa para declarar para las victimas de violencia de género no resulta ni mucho
menos univoca. Sus interpretaciones respecto a la validez de estas declaraciones sin
haber sido informadas de la dispensa, oscilan entre negar la vulneracién alguna al hecho
de que el Tribunal a quo no hubiera informado al testigo de la exencién de la obligacién
de declarar a justamente la contraria a la anterior, que reputa ineficaz y carente de
virtualidad probatoria a las declaraciones del testigo-victima que no ha sido informada de
su derecho a no declarar, salvo que por sus propios acto se infiera que denuncia a tal
derecho ¥. En la préactica, numerosos son los casos sobreseidos o archivados ** que
pueden deberse en gran parte a la falta de prueba suficiente de cargo provocada por la
dispensa a no declarar, pese a los esfuerzos en introducir las declaraciones instructoras
en el juicio oral e intentarlas corroborar con testigos de referencia.

Otra de las grandes dificultades a la que se enfrenta el sistema de justicia penal es el
respeto de las decisiones judiciales en materia de violencia de género. Son frecuentes
los casos de incumplimiento de medidas cautelares o de penas consistentes en la
prohibicién de acudir a determinados lugares o prohibicién de aproximarse a la victima,
en algunos casos contdndose con la aquiescencia de la propia victima ¥ La posicién del
sistema de justicia penal en estos supuestos es compleja, puesto que su actuacion debe
tener en consideracion la indisponibilidad de la pena por parte de la victima y el derecho
a la vida familiar, del que se ha ocupado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos .
La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido variando con el paso del tiempo. En un
primer momento, se tendié a absolver al acusado argumentando la concurrencia de un
error de prohibicion, para después sostener que la decisién de la mujer de recibir al
agresor y reanudar la vida con él acredita de forma fehaciente la innecesariedad de la
proteccion, y por tanto supone de facto el decaimiento de la medida de forma definitiva,
por lo que el plazo de duracién de la medida fijado por la autoridad judicial quedaria

condicionado a la voluntad de aquélla (STS de 26 de septiembre de 2005 ). En el otro

3 Vid., CAMARA MARTINEZ, I./ JUuNCAS GOMEZ, F.: “Sobre el alcance y el futuro de la dispensa de
declarar para las victimas de la violencia de género”, RDPP, n° 20, 2008-2.

3 Segun los datos que publica el Consejo General del Poder Judicial correspondientes al primer
trimestre de 2009, en lo que atafie a al resumen por los Tribunales Superiores de Justicia en
cuanto a la forma de terminacion de los procedimientos, el sobreseimiento provisional se cifra en
un 41,7%, mientras que el sobreseimiento libre es del 4,3%. Las sentencias condenatorias se
cifran en el 14,4% y las absolutorias en el 3,9%.

% En este sentido, QUINTERO OLIVARES, G.: “Los intereses y bienes juridicos concurrentes en la
violencia de género y en la prostitucion”, Revista de Derecho de Extremadura, n°3, 2008, p. 264;
FARALDO CABANA, P.: “Las penas por delitos relacionados con la violencia de género...”, cit., p. 27.

9 Vid., ampliamente, SANTos Diaz, L.J.: “El quebrantamiento de la condena de prohibicién de
aproximacion: valor del consentimiento de la victima”, RDPP, n°21, 2009-1.
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extremo se sitta el Acuerdo del pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo, de 25 de
noviembre de 2008 y las sentencias posteriores al mismo o que consideran que el
consentimiento de la victima no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 CP.

Nétese que en la primera de las alternativas, se dota de eficacia la voluntad de la
victima, presumiendo, en caso de que ésta decida reanudar la convivencia, la
innecesariedad de proteccion. En la segunda de las alternativas, se incide en la
indisponibilidad de las penas y las medidas cautelares, impidiendo en cualquier caso la
reanudacién de la convivencia. De acuerdo con QUINTERO OLIVARES, ante tal
problematica el Unico camino que se debe seguir, si se estima que las circunstancias han
cambiado, es acudir de nuevo ante el érgano jurisdiccional correspondiente 2 evitando
asi la total disponibilidad de las penas por pare de las victimas. Sin embargo, no se
prevé ni siquiera un tramite de audiencia a las victimas, con lo que es posible que al
Juez o Tribunal competente le falten elementos de juicio suficientes para dirimir si las
circunstancias han cambiado o si la reconciliacién se produce como parte del ciclo de la
violencia de género. En estos casos, la justicia restaurativa podria funcionar como un
valioso complemento del sistema de justicia penal, al poder valorar si existe una
auténtica responsabilizacion del delincuente y la voluntariedad e igualdad de las partes
en la toma de la decision.

Por consiguiente, el sistema de justicia penal, que trata a todas las victimas de
violencia de género como un bloque monolitico y que pretende protegerlas de manera
paternalista, aun por encima de su voluntad, se enfrenta a serias dificultades para llevar
a cabo esta mision *°. Los efectos contraproducentes que genera tal proteccién llegan
hasta el punto de poder convertir a la victima en responsable penal, si los delitos de
acusacion y denuncia falsas y quebrantamiento de condena ** se interpretaran de
manera ciega Yy ajena a cualquier tipo de sensibilidad. Ademas, el
sobredimensionamiento de la intervencion penal provoca que deban controlar la

ejecuciéon de numerosas penas de localizaciéon y de prohibicion de aproximacion, cosa

4 Vid., entre otras, STS nim 349/2009, de 30 de marzo ; STS num. 39/2009, de 29 de enero .

42 " . . L . .
Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: “Los intereses y bienes juridicos concurrentes en la violencia de
género...”, cit., p. 274.

3 Sobre la forma de operar del Derecho como tecnologia de género, como produccién de
identidades, vid., GARcIA ALBERO, R.: “Las perspectivas de género en Derecho penal: algunas
reflexiones”, en La discriminacion por razén de sexo tras 25 afios de la Constitucién espafiola,
Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, lll, 2004. El mencionado autor considera que la decidida
militancia del legislador penal por invertir la desigualdad de género lleva aparejado como coste el
crear una imagen normativa de la mujer como ser precisado de proteccion. Esta incriminacién
generara tensiones cuando la “victima” real no se corresponda con el estereotipo adoptado por el
modelo de tutela (ob.cit., p. 488-489).

44 « . L. . .
Entre otros, cfr.,, MAQUEDA ABREU, M.L.: “4Es la estrategia penal una solucion a la violencia
contra las mujeres?”, cit., p. 26.
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gue en ocasiones no es posible y a veces no habria resultado ni siquiera necesario
imponerlas, si se permitiera una evaluacién sobre su necesidad de acordarlas *°. La poca
eficacia preventivo general que podria poseer la imposicion de una pena en esta clase
de delitos se esfuma cuando su control es dudoso. Y ya desde 1764 BECCARIA afirmaba
que no es la dureza, sino la certidumbre y la eficacia de las penas lo que posee un
mayor efecto preventivo *°.

En definitiva, existe una escasa evidencia de que los procesos de justicia penal
convencionales consigan siempre la seguridad de las victimas, detenga a los
delincuentes responsables y evite la reincidencia y la revictimizacién *'. La desazén de
muchos profesionales de la justicia y de los que se dedican a la asistencia de las
victimas es patente ante todas estas cuestiones. La incomprension de la opinién publica
se hace sentir cuando los medios de comunicacidon anuncian lamentables fallecimientos
de mujeres victimas de violencia de género en los cuales ésta habia acudido
reiteradamente al sistema de justicia penal. Estos casos suelen tener una explicacién
compleja, que no pueden resumirse en una constante, simplista e ineficaz llamada al

aumento punitivo.

3. ¢, Qué esperan las victimas de violencia de género cuando acuden al sistema de

justicia penal?

Podria pensarse que la agravacion de la respuesta penal en las Ultimas reformas
responde directamente a las reivindicaciones de las victimas de violencia de género.
Siguiendo esta ldgica, la introduccion de los intereses de la victima en el sistema de
justicia penal conduce irremediablemente a un aumento punitivo constante e irracional.
Sin embargo, existen estudios empiricos que ponen de manifiesto que las victimas no
estan tan interesadas en la punicion del delincuente como se podria imaginar, sobre todo
en aquellos casos en los que subyace una relacidn entre autor y victima previa, como es
el supuesto que nos ocupa. Mas bien el aumento punitivo puede jugar en contra de la
denuncia de muchas mujeres, que pueden ver la reaccion del Derecho penal como
desmesurada a sus intereses. Las victimas de delitos estdn mas interesadas en una
asistencia y una reparacion por el delito cometido, cosa que incluye una validacion

externa, un reconocimiento del dafio causado y un esfuerzo para repararlo. En definitiva,

% En este sentido, TORRES ROSELL, N.: “Las sanciones penales en la lucha contra la violencia de
género”, cit., p. 219 y ss., quien pone de manifiesto el contrasentido que supone deber acoordar
medidas de proteccion a la victima en el contexto de la suspension de la pena, puesto que ésta
presupone la ausencia de peligrosidad del sujeto.

“® Beccaria, C.: De los delitos y de las penas, Alianza Editorial, Madrid, 1996.

47 Afirma este extremo, MoRRis, A.: “Children and Family Violence: Restorative Messages from
New Zealand”, en STRANG, H./ BRAITWAITE, J.: Restorative Justice and Family Violence, cit., p. 105.
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los intereses prioritarios de las victimas de violencia de género estan mas orientados a
una proteccion, asistencia y rehabilitacion de sus (ex)parejas que en un castigo de su
agresor 8 Todas estas finalidades, si son alcanzadas, contribuyen a que las victimas de
violencia de género adquieran mayor poder (empowerment).

Cabe poner de manifiesto en este sentido, los avances legislativos para dotar a la
victima de una mayor seguridad, con el establecimiento en 2003 de las érdenes de
proteccion y los esfuerzos de la Ley Integral de 2004 por dotar a las victimas de violencia
de género de una mayor asistencia *°. Asi, en la Ley Integral se reconocen a la victima
un amplio abanico de derechos, como el de informacién, de asistencia social integral y
de asistencia juridica gratuita, asi como derechos laborales y prestaciones a la seguridad
social, instaurandose ademas ayudas sociales en los supuestos en los que la victima
posea dificultades para obtener un empleo o una prioridad en cuanto al acceso de

viviendas protegidas o residencias publicas para mayores 0,

Sin embargo, estos
avances resultan a mi juicio insuficientes atendiendo a dos consideraciones: a) Como
mas arriba indicabamos, algunas de las prestaciones asistenciales reconocidas en la Ley
a las victimas se encuentran vinculadas a la intervencion del sistema de justicia penal; b)
Las Oficinas de asistencia a las victimas se encuentran en la actualidad excesivamente
judicializadas y su tasa de asistencia se encuentra muy por debajo en comparacién con
otros paises europeos L Por lo tanto, se puede concluir que la situacion actual en
Espafia es una asistencia a las victimas de violencia de género insuficiente y en gran
parte condicionada a la intervencién judicial. Frente a ello se debe poner de manifiesto
que una asistencia a la victima no precisa necesariamente implicar una légica punitiva,

como lo demuestran otros modelos de asistencia en el ambito anglosajon (Victim

48 Vid., STuBBs, J.: “Domestic Violence and Women'’s Safety: Feminist Challenges to Restorative
Justice”, en STRANG, H./ BRAITHWAITE, J.: Restorative Justice and Family Violence. Cambridge
University Press, 2000, p. 44;

“9 No ha ocurrido asf en las victimas de otros delitos, de manera que en Espafia se empieza a
configurar un sistema de proteccion y asistencia a las victimas de manera parcializada ratione
materiae, particularmente centrado en los delitos de violencia de género y terrorismo, ignorando la
necesaria proteccion y asistencia del resto de victimas. Asi, en la actualidad no existe en Espafia
un estatuto procesal genérico para todas las victimas, cosa que deberia ser corregida en un futuro.
Vid., en este sentido, TAMARIT SumALLA, J.M.: “Visibilidad y derecho de las victimas: una
observacion comparada del Derecho colombiano y del Derecho espafiol”, Estudios en Derecho y
Gobierno, Vol. 1, 2008, p. 152.

%0 Vid., art. 17 a 28 de la Ley Integral.

®1 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, J.M.: “Visibilidad y derecho de las victimas...”, cit., p. 153.
Sobre las Oficinas de Asistencia a la Victima en Espafia, vid., RODRIGUEZ PUERTA, M.J.: “Sistemas
de asistencia, proteccion y reparacion a las victimas”, en BACA BALDOMERO, E./ ECHEBURUA
ODRIOZOLA, E./ TAMARIT SUMALLA, J.M.: Manual de Victimologia, cit., p. 407 y ss.;
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Support) en las que se incide en la independencia de la organizacion y en la posibilidad
gue las victimas puedan beneficiarse de su ayuda sin necesidad de denunciar el delito %,

A parte de la vinculacién que se suele producir entre la asistencia a la victima y el
sistema de justicia penal, cabe plantearse qué esperan las victimas de violencia de
género cuando interponen una denuncia contra su agresor. Al respecto, son escasos los
estudios empiricos en Espafia, con lo que deberemos hacer referencia al estado de la
cuestion en otros paises, sobre todo los del ambito anglosajon por poseer éstos una
mayor tradicién evaluadora. En este sentido, FORD *® apunta a la utilizacién del sistema
penal por parte de las mujeres para poder manejar una situacion de violencia y
determinar el curso futuro de sus relaciones. La mujer puede poder utilizar la amenaza
del procesamiento y la detencién como un mecanismo para disuadir a su pareja de una
violencia repetida. En este sentido, se incide en la capacidad de la justicia penal para

> Pero este uso

dotar de mayor poder (empowerment) a la mujer maltratada
instrumental de la amenaza penal presupone la capacidad de la victima en demostrar
que puede hacerla efectiva (que sea capaz de denunciar) y de controlar las actividades
relevantes de la amenaza (incluyendo la posible retirada de la denuncia). El estudio de
FORD intenta averiguar las razones que conducen a una mujer a denunciar el maltrato.
De entre las respuestas mas frecuentes, por orden de incidencia, son que la policia le
aconsejo el procesamiento, la denuncia para asustar al maltratador y evitar la repeticion
de comportamientos violentos. Entre las razones que impulsan a la victima a abandonar
los cargos contra su agresor, destaca la comprobacion de que éste se ha mantenido
lejos, que ha convenido en conseguir ayuda o que ha acordado el divorcio. En definitiva,
FORD advierte sobre las politicas de justicia penal que restan poder a la victima y que, de
acuerdo con los datos obtenidos, puede ponerse en duda que la terminacion del
procesamiento sea condicion necesaria para alcanzar la seguridad de la victima.

Varios autores ponen de manifiesto que la victima recurre a las autoridades cuando la

situacién de maltrato es grave y se ven en la incapacidad de controlarlo por ellas

52 Respecto a Reino Unido, vid., http://www.victimsupport.org.uk/help%20for%20victims,

consultado el 24-08-2009.

%3 vid. Forp, D.: “Prosecution as a Victim Power Resource: A note on Empowering Women in
Violent Conjugal Relationships”, Law and Society Review, 1991, 25:2.

** Sobre el proceso de empowerment que proporciona el sistema de justicia penal, concluyendo
gue no se han podido observar elementos especificos del sistema judicial que favorezcan este
proceso, DAMANT, D./ PARQUET, J./BELANGER, J.: “Analyse du processus d’empowerment dans des
trajectoires de femmes victimes de violence conjugale a travers le systeme judiciaire”, Criminologie,
vol. 3, n°1, 2000; Por su parte, considera que los procedimientos judiciales y de mediacion son
eficaces principalmente como refuerzo de una dinamica ya puesta en marcha, GLAESER, B.:
“Victim-Offender-Mediation in Cases of Domestic Violence”, Paper presented at the Third
conference of the European Forum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice:
“Restorative Justice in Europe: Where are we heading?, Budapest, Hungray, 14-16 October 2004.
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mismas. Llamar a la policia puede ser una accidon que manifiesta la voluntad de la
victima en que intervenga una tercera parte. En este caso, un estudio empirico ha
pretendido averiguar qué es lo que las victimas esperan que la policia haga cuando
acuden al domicilio: las respuestas mas frecuentes son, en un 30% que desearian que la
policia actuara para que el agresor salga de la casa; en un 17% esperan que cese la
agresion y en un 16% desean que la policia razone con el agresor. Con todo, algunas
victimas acuden al sistema de justicia penal en una situaciéon que identifican como de
crisis y su objetivo principal es hacer cesar la violencia, buscando posteriormente
deshacerse del proceso penal. Aunque cuando llaman a la policia las victimas desean
separarse del agresor, a menudo conciben esta separaciéon como temporal, hasta que
“las cosas se calmen”. Una vez han conseguido el cese de la violencia, no ven ninguna
razéon para continuar el procedimiento penal. Un estudio empirico que llevd a cabo 65
entrevistas con victimas de violencia doméstica indica que las mujeres abandonan la
persecucién penal porque el arresto ha modificado el comportamiento del agresor y la
persecucién penal ya no parece necesaria 0 porque creen que el precio a pagar por
seguir un procedimiento penal supera las ventajas >°.

Finalmente, cabe sefialar que un estudio empirico apunta a una dicotomia entre que
aquello que la mujer considera adecuado para su caso concreto y lo que entienden
acertado para las victimas de violencia de género en general, esto es, las politicas
adecuadas para la proteccion de la MUJER con mayulsculas a la que haciamos
referencia. En este sentido, fruto de la aplicacién de un cuestionario a las victimas, un
73% consideraron que las politicas de arresto y de inculpacion obligatorias podrian
ayudar a otras victimas pero en su caso particular no se mostraban tan convencidas de
que estas politicas tuvieran eficacia. Mientras que un 80% de mujeres entendian como
conveniente que los profesionales de la salud dieran cuenta a las autoridades de los
casos sospechosos de violencia de género, solamente la mitad de ellas afirmaban que
habrian consultado a un médico o a otro profesional de la salud si hubieran sabido que

éstos Ultimos debian poner en conocimiento a la Autoridad su caso °.
Il. LA PROHIBICION DE LA MEDIACION PENAL

Como manifestacion de la concepcion desvalida de la victima de violencia de género

y de su posicion de desigualdad y vulnerabilidad ex lege, el art. 87 ter de la LOPJ,

%5 Recogen algunos estudios empiricos, poniendo de manifiesto estos extremos, WEMERS, J.A./
CousINEAU, M.M./ MARTIRE, R.: “Justice réparatrice, besoins des victimes et violence conjugale. Les
victimes désirent-elles un pouvoir de décision?”. Le Journal International de Victimologie, n°4,
juillet, 2003.

%% ob. cit.
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cuando se ocupa de la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer,
establece en su apartado 5 que “en todos estos casos esta vedada la mediacion”.
Semejante prohibicidn categérica ha interrumpido algunas experiencias que se estaban
llevando a cabo, por ejemplo, en Catalufia >’. Sin embargo, la prohibicién no ha
conseguido una unanimidad doctrinal y practica acerca de su acierto. Asi, algunos
profesionales del sistema de justicia penal se muestran partidarios de admitir en algunos
casos la mediacion *.

Conocida es la existencia de la Decision Marco de 15 de marzo de 2001 relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal en la cual se establece una obligacion de que
los Estados, no mas tarde del 22 de marzo de 2006, introduzcan reformas legislativas

para impulsar la mediacién en las causas penales %9

. Espafia incumple de manera
flagrante el término fijado por la Unidn, al no prever mecanismos legales que reconozcan
y potencien la mediacién en su ley rituaria o en el Coédigo penal. Paraddjicamente, sin
haber regulado esta institucién, la prohibe en algunos casos de violencia de género. Sin
embargo, mas alld de esta contradiccidén, Espafia no incumple la Decision Marco por el
hecho de prohibir la mediacién penal en los casos de violencia de género. Y ello es
debido a la prudencia de la Unién Europea a la hora de establecer la obligacion de los
Estados de implantar la mediacion 60, ya que ésta se refiere “a las infracciones que a su

juicio se presten a este tipo de medida” o1

. Por lo tanto, en las infracciones que los
Estados miembros estimen convenientes, la Unidon establece la obligacién de que éstos
impulsen la mediacién y velen para que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo

entre la victima y el inculpado que se haya alcanzado con ocasién de la mediacién en

" Asi se puso de manifiesto en el Seminario “La mediacion y el sistema de justicia penal”,
celebrado en la Universidad de Lleida el 14 de noviembre de 2008, el cual reunia a académicos y
profesionales de la mediacion penal en Espafia.

%8 Asi, la prensa ha revelado una propuesta de la presidenta del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia (ABC, 15-11-2007) y también desde el Consejo General de la Abogacia se ha reclamado
gue se permita la mediacion en casos especificos de violencia contra la mujer (Europa Press, 15-
07-2007). Esta posicion es coincidente con algunos paises de nuestro entorno. En Francia, donde
la mediacién en casos de violencia de género, lejos de estar prohibida legalmente, se lleva a cabo
en muchos casos, las entrevistas realizadas con Magistrados revelan que éstos consideran
actualmente la mediacion como la mejor respuesta en materia de violencia conyugal (cfr. FAGET,
J.: “Médiation et violences conjugales”, Champ Pénal. Nouvelle Revue Frangaise de Criminologie,
juillet, 2004).

%9 Cfr., art. 17, art. 10 y art. 1 e) de la Decisién Marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001,

relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (2001/220/JAl).

60 . p A - . b . ”

En este sentido, AERSTEN, |.: “La médiation victime-délinquant en cas d’infraction grave”, en
AA.VV.: Politique pénale en Europe, Council of Europe Publishing, 2005, p. 81. Asi, sostienen que
la formulacién del art. 10 es mas bien vaga y deja una gran parte a la interpretacion de los Estados
miembros, AERTEN, |./ PETERS, T.: “Des politiques européennes en matiére de justicie restauratrice”,
Le Journal International de Victimologie, 2003 (4).

®1 Art. 10 Decisién Marco de 15 de marzo de 2001.
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causas penales. De hecho, Espafia no es el Unico pais que prohibe la mediacién
explicitamente en determinados casos. En este sentido, Portugal excluye, en la Ley que
regula la mediacion %, la posibilidad de practicarla en delitos graves —pena de prision
prevista superior a cinco afios- o en los casos de delitos contra la libertad o
autodeterminacion sexual, entre otros ®*. 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, como analizaremos con mayor detalle mas adelante. A
continuacion, abordaremos los motivos que ha aducido el legislador para introducir en

algunos supuestos de violencia de género la prohibicion de la mediacion penal.
1. Andlisis de los argumentos aportados por el legislador

En el Proyecto de Ley de medidas de proteccién integral contra la violencia de género
no existia el apartado 5 del art. 87 ter de la LOPJ que prohibe la mediacion penal *.
Este fue introducido por una enmienda del Grupo Parlamentario CiU, argumentando que
“la inadecuacion de la mediacion cuando existe violencia es una afirmacion generalizada
en todos los foros especializados, pero alin se producen situaciones de hecho en las que

en la practica se reconduce a la mediacién” ®°

. Mas adelante en la tramitacién, el grupo
parlamentario mencionado especifica que “la enmienda hace referencia a la necesidad
de que en todos los casos en que haya violencia de género quede vedada
explicitamente la mediacion. Es evidente que en los casos de violencia no hay igualdad
entre las partes, por lo que la mediacion es absolutamente inadecuada, tal como se
sostiene en todos los foros especializados. A pesar de ello, aun existen situaciones en
las que se reconduce a la mediacién aunque haya violencia, por lo que mantenemos la

" % Estas afirmaciones no

necesidad de que quede expresamente vedada la misma
animaron ningun debate en la tramitacion parlamentaria, introduciéndose finalmente la

prohibicién en el apartado 5 del art. 87 ter del texto definitivo.

62 . . ~ . L —
En este caso, a diferencia de Espafia, la introduccion de la prohibicion se produce en el
momento de regular la misma.

%3 Art, 20 ap. 3 Ley 21/2007, de 12 de junio, cria um regime de mediagdo penal, em execuc¢édo do
artigo 10° da Decisdo Quadro n°® 2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de Margo, relativa ao estatuto
da vitima em processo penal.

® Vid. BOCG. Congreso de los Diputados. VIII Legislatura. Serie A. Proyectos de Ley. Proyecto
de Ley 121/000002 Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, 1 de
julio de 2004.

65
431.

Cfr., BOCG. Congreso de los diputados, serie A, num. 2-4, de 24-09-2004. Enmienda numero

® Cfr. Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacion
Permanente. Afio 2004. VIII Legislatura. Nim. 39. Sesion Plenaria nim. 35, celebrada el jueves, 7
de octubre de 2004.
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Se debe subrayar que las anteriores afirmaciones y la prohibicion finalmente
introducida se refieren exclusivamente a la aplicacién de la mediacion penal, no a otros
procesos de justicia restaurativa como los family group conferencing u otros
procedimientos en los que se implican, ademas del autor y la victima del delito, a otros
familiares o miembros de la comunidad ®’. Ello podria deberse al mayor desarrollo que ha
adquirido la mediacién penal en la Europa continental, como instrumento mas comuin de
justicia restaurativa ®®. Pero tal restriccién plantea la posibilidad de admitir otros procesos
restaurativos diferentes a la mediacion en los casos de violencia de género en Espafia,
aun cuando somos conscientes que éste no ha sido el propésito del legislador.

Ademas, se debe poner de manifiesto que el debate internacional es mucho mas
amplio que las razones aducidas por el legislador espafiol. No podemos en esta sede
abordar en su globalidad el debate en trono a la conveniencia 0 no de aplicar procesos
de justicia restaurativa en los casos de violencia familiar, que resulta amplio en el
contexto anglosajon ® y que en la actualidad empieza a producirse en Espafia "°. Nos
ocuparemos exclusivamente de aquellos que han sido aportados en la tramitacion

parlamentaria para justificar la introduccién de la prohibicion.

a). La inadecuacion de la mediacién cuando existe violencia es una afirmacion

generalizada en los foros especializados.

La justicia restaurativa —y la mediacion penal como instrumento mas comun-
existe desde antafio en las tradiciones autéctonas "* aun cuando su resurgimiento
se sitla aproximadamente a partir de los afios 70 del siglo pasado 2 Enun origen,
estas practicas se referian a delitos menos graves y en una fase anterior al

enjuiciamiento o en la justicia juvenil . Pero esta visién de la mediacién como

®" Sobre las diferentes formas que puede adquirir la justicia restaurativa, ademas de la

mediacion penal, vid., por todos, UNITED NATIONS. OFFICE ON DRuUGS AND CRIME.: Handbook on
Restorative Programmes, Criminal Justice Handbook Series, United Nations, New York, 2006.

8 Afirma este mayor desarrollo de la mediacién en Europa, entre otros, LAUWAERT, K.: “Le cadre
Iégal de la médiation victime-auteur en Europe continentale”, Journal International de Victimologie,
n°4, 2003.

69 Vid., STRANG, H./ BRAITHWAITE, J.: Restorative Justice and Family Violence, Cambridge
University Press, 2002.

o Vid., la interesante aportacion de EsQUINAS VALVERDE, P.: Mediacion entre victima y agresor en
la violencia de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

n AERSTEN, |./ MACKAY, R./ PELICKAN, C./ WILLEMSENS, J./ WRIGHT, M.: Renouer les liens sociaux —
Médiation et justice en Europe, Ed. du Conseil de I'Europe, Strasbourg Cedex, 2004, p. 18.

72 . . . . . ., . ..

Existe un consenso en la doctrina en situar la primera manifestacion de justicia reparadora en

su versién actual en Canada (Kitcchener, Notario), cuando en 1974 se realizé la primera mediacion
con dos jovenes delincuentes.

& Vid., AERSTEN, |.: “La médiation victime-délinquent en cas d’infraction grave”, cit., p. 81.
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alternativa al procedimiento penal y aplicable sélo a delitos de escasa gravedad ha
sido superada con el paso del tiempo y gracias a los resultados empiricos
positivos que ha ido obteniendo en casos de delitos graves y en fases posteriores
a la instruccién de la causa. El legislador espafiol, por lo tanto, desconoce los
avances producidos en la justicia restaurativa a partir de los afios 90. No es cierto,
como se arguye, que la inadecuaciéon de la mediacién cuando existe violencia sea
una afirmacion generalizada en los foros especializados. De hecho, salvo error u
omisién, la normativa internacional no restringe la practica de la mediacién a
determinados delitos ni a la fase del procedimiento penal en la que se encuentren
“ apuntandose en los foros internacionales, a lo sumo, la posibilidad de
contemplar ciertas especificidades metodoldgicas —como el establecimiento de
una co-mediacién en los casos de violencia de género-. En el mismo sentido, la
mayor parte de Estados que han regulado la mediaciéon penal, no contemplan

restricciones en cuanto al tipo de delito al que ésta se puede aplicar.

Por lo tanto, el legislador espafiol desconoce los positivos resultados empiricos
que la aplicacion de la mediacion penal ha obtenido en casos de delitos graves.
En esta linea, un estudio empirico en EE.UU, desarrollado entre 1997 y el 2001
puso de manifiesto que la introduccion de la mediacién en casos de delitos graves
vino de la mano de un interés por parte de las victimas. Con todo, la justicia
restaurativa en estos casos posee especificidades propias, puesto que es preciso
haber transcurrido un periodo mas amplio de tiempo para que autor y victima
puedan llevar a cabo este proceso y se exige una mayor preparacion, a través de
diversas reuniones previas por separado con el mediador para organizar el
encuentro, pudiendo transcurrir meses e incluso sobrepasar el afio de
preparacion. Ello exige una alta formacion de los mediadores. Los resultados de
este estudio empirico revelan un alto indice de satisfaccion en los participantes en

la mediacion en delitos graves ’® declarando un 80% de ellos gue su participacién

™ En este sentido, vid., los principales documentos que se ocupan de esta materia. En el &mbito
de Naciones Unidas, Resolucidon 2002/12 del Consejo Econdémico y Social, Anexo: “Principios
Bésicos sobre la utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal”; En cuanto al
Consejo de Europa, cfr., Recommandation n°R (99) du Comité des Ministres aux Etats membres
sur la médiation en matiére pénale.

& Vid., UMBREIT, M.S./ Vos, B./ CoaTes, R.B./ ARMOUR, M.P.: “Victims of Severe Violence in
Mediated Dialogue with Offender: The Impact of the First Multi-site Study in the U.S.”, International
Review of Victimology, 2006, vol. 13, pp. 27-48.

7 Concretamente, todos menos uno de los 78 participantes a los que se les pregunt6 acerca de
su satisfaccion en la participacion en el programa declararon que se mostraban satisfechos,
respondiendo 71 de ellos que se sentian “muy satisfechos”. En cuanto a si recomendarian el
programa, respondieron afirmativamente un 85% de las victimas, mientras que los delincuentes
respondieron en un 97% de manera positiva. Ob. cit., p. 41.
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en el programa tuvo un efecto profundo sobre sus vidas. Las victimas desean que
este servicio estuviera disponible para cualquier victima de delito violento que
quiera llevar a cabo una mediacion, que éste sea facilmente accesible y no sea
costoso para ellas. Asimismo, las victimas poseen en casos de delitos graves una
gran conciencia del papel que juega el paso del tiempo. Muchas de ellas no
habrian considerado una mediaciéon en el periodo inmediatamente posterior al

delito pero cambiaron de opinién en los afios sucesivos *".

Otra de las evaluaciones empiricas de justicia restaurativa aplicada a delitos
graves se refiere al Collaborative Justice Project (CJP) ® desarrollado en Canada
(Ontario). Los criterios de participacion en el mismo eran: a) Que se refiera a un
delito grave (delitos que tengan prevista una pena de prision de dos o mas afios)
. b) Que al menos una victima esté interesada en el proceso; c) Que el acusado
haya aceptado la responsabilidad (por ejemplo, declarandose culpable) y
manifestar su deseo de reparar el dafio ocasionado. El estudio posee la virtualidad
de comparar los efectos del proceso de justicia restaurativa con los efectos que
produce la intervencion del sistema de justicia penal. En este sentido, se detecta
una diferencia significativa en cuanto a la satisfaccién del proceso. Se constata
que los miembros del grupo experimental —los que han seguido un proceso de
justicia restaurativa- estan mas satisfechos que el grupo de control (los que han
seguido el sistema de justicia penal tradicional). Ademas, los resultados de este
examen conduce a pensar que la participacion en la PJC tiene una ligera
influencia favorable en la reincidencia, efectuando un seguimiento de tres afios
tanto a los delincuentes que han seguido el PJC como aquellos que fueron
juzgados por el sistema de justicia penal tradicional. Por otra parte, la victima y el
delincuente soélo se reencontraron en la mitad de los casos seguidos en el PJC, lo
que pone de manifiesto, a juicio de los evaluadores, que tal reencuentro no es
siempre necesario para responder a las necesidades de las partes. Por
consiguiente, debe tenerse en cuenta la importancia que puede adquirir la

mediacion indirecta, particularmente en los casos de violencia de género que son

" UMBREIT, M.S./ Vos, B./ CoaTESs, R.B./ ARMOUR, M.P.: “Victims of Severe Violence in Mediated
Dialogue with Ofender ...”, cit., p. 45.

8 Sobre este proyecto, Vid., RUGGE, T./ CORMIER, R.: “Restorative Justice in Cases of Serious
Crime: An Evaluation”, en ELIOTT, E./ GOrRDON, R.M.: New Directions in Restorative Justice. Issues,
Practice, Evaluation, Willan Publishing, 2005; RuGGE, T./ BONTA, J./ WALLACE-CAPRETTA, S.:
Evaluation du Projet de justice cooperative: un programme de justice réparatrice pour les cas des
crimes graves, Sécurité Publique et Protection Civile, Canada, 2005-2.

" En cuanto a la gravedad del caso, la muestra se referia en su mayoria a delitos contra la
persona (70,8%), seguida de una infraccién patrimonial (20%) y un delito contra la seguridad en el
trafico (9,2%). Cfr., ob. ult.cit.;
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objeto del presente trabajo de investigacion.

En los casos de crimenes graves, el proceso de justicia restaurativa podria
complementar, mas que reemplazar, el proceso judicial y la sentencia. Asi se
concibié en el proyecto Collaborative Justice en Canada 8 como también en el
proyecto belga de mediacion en delitos graves (Proyecto de mediacion
reparadora), que se puso en marcha de manera experimental en 1993 en Leuven
y posteriormente, en 1998, adquirié caracter nacional ®*, habiendo alcanzado en la
actualidad una practica habitual y estable. Este tipo de mediacion se lleva a cabo
entre las fases del procesamiento y el enjuiciamiento de la causa. De forma similar
al estudio de Canadé& expuesto, se detecta en la evaluacién belga que el proceso
restaurativo ofrece una respuesta a las necesidades afectivas de la victima ya que
contribuye a que ésta se sienta reconocida y pueda obtener respuestas directas o
indirectas de su agresor del porqué y el cémo de los hechos pudiendo, al mismo
tiempo, explicar a éste las consecuencias de su victimizacion 8 La mediacion
reparadora belga ofrece a la victima un forum para participar en el proceso judicial.
No se trata de un rol pasivo (consistente en que la victima sea escuchada por la
autoridad judicial) ni un rol activo (que conduciria a la toma de decisidn). Se trata,

en este caso, de que la victima pueda participar en el nivel de la “deliberacion” 8,

La gravedad de los delitos tratados a través de procedimientos restaurativos ha
conducido a la extension de los mismos a las fases posteriores a la sentencia,
esto es, en el marco de la ejecucion de la pena, como actualmente se lleva a cabo
en Bélgica, Reino Unido, Canada, EE.UU., entre otros 8 Esta modalidad de
justicia restaurativa podria poseer especial virtualidad en el caso que nos ocupa,

como analizaremos con posterioridad.

b). Es evidente que en los casos de violencia no hay igualdad entre las partes,

por lo que la mediacion es absolutamente inadecuada.

8 Vid., RUGGE, T./ CORMIER, R.: “Restorative justice in cases of serious crime ...”, cit., p. 268;

81 Cfr., PETERS, T.: “Victimisation, médiation et practiques vers la réparation”, en CaAriO, R./

SALAs, D.: Oeuvre de justice et victimes, Vol. 1, L'Harmattan, Sciences Criminelles, 2001, p. 235.

82 p . , I ) . L -
Cfr., AERSTEN, |.: “Le développement d’'une justice réparatrice orientée vers la victime: la

problématique et I'expérience belge”, en http://www.enm.justice.fr (consultado el 27/11/2006).
83 .
Ob. cit.

8 Me he ocupado de esta cuestion, dando cuenta de las directrices internacionales y analizando
las la legislacion penitenciaria y las experiencias sobre justicia restaurativa en prision de diversos
paises europeos, en GUARDIOLA LAGO, M.J.: “La reparacion en la ejecucion de la pena de prision en
Europa”, en TAMARIT SUMALLA, J.M. (coord).: Las Sanciones Penales en Europa, Aranzadi, Navarra,
20009, p. 177 a 224;
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La igualdad entre las partes implicadas en un proceso restaurativo es una de
las cuestiones mas sensibles y controvertidas del mismo y constituye una de las
criticas mas feroces a su aplicacion, particularmente en delitos graves y en la
violencia de género ®. Dicha critica, vertida por un sector de la doctrina, tiene que
ver esencialmente con la debida proteccién a la victima. Se arguye en este sentido
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 la victima y el delincuente. De este
modo, se considera que la victima, especialmente en delitos graves, no puede
situarse en una posicion de igualdad en un diadlogo con el autor, puesto que ésta
sufre en la mayor parte de ocasiones de un estrés postraumatico. La mediacion
penal no haria sino aumentar los efectos negativos derivados del delito, al
confrontarse con el autor desde una posicién de debilidad. Asi, se cuestiona si la
libertad de eleccién de las partes no es utdpica, teniendo en cuenta las relaciones

basadas en la violencia y la influencia ®.

En este sentido, se planea que el proceso restaurativo nuevamente
instrumentalizaria a la victima en aras a obtener ciertas ventajas para el
delincuente o en relacion con el sistema de justicia penal. Si el sistema de justicia
penal ha sido objeto de amplias criticas por haber tenido Gnicamente en cuenta a
las victimas en los casos en los que se las ha necesitado como testigos para
alcanzar una sentencia condenatoria, el nuevo sistema de justicia restaurativa
seguiria perpetuando este abuso a las victimas, al utilizarlas nuevamente para
descargar o agilizar el trabajo de los Jueces y Tribunales, para que el autor del
delito alcance mayores cotas de reinsercion social o para que obtenga

determinados beneficios penitenciarios .

Quizds por ello, algunos grupos
defensores de los intereses de la victima y algunos servicios de atencion a las
mismas en el ambito comparado se han mostrado reticentes a informar a las
victimas sobre la posibilidad de llevar a cabo procesos restaurativos en delitos

graves 0 en la fase de ejecucién de la pena alli donde estas modalidades se

8 Vid., de forma amplia, la critica a la falta de igualdad de las partes en la violencia de género
en ESQUINAS VALVERDE, E.: Mediacion entre victima y agresor ..., cit.,, p. 71y ss.

8 KELLENS, G.: Punir. Pénologie et droit des sanctions pénales, Editions Juridiques de

I'Université de Liege, 2000, p. 57.

8 ponen de manifiesto el peligro de instrumentalizacion de la victima en aras a la evaluacién del
grado de reinsercion del preso y del riesgo de reincidencia, KELLES, G. (Dir)./ DEMET, S./ JACMAIN,
C./ PARELLO, E.: Le dévelopment d’un concept de justice restauratrive dans le cadre carcéral,
Recherche-action au sein des établissements pénitentiaires d’Andenne, Tournai et Jamioulx,
Convention financée par le Ministere de la Justice, Janvier, 2000, p. 80.
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aplican. Con todo, se debe tener en cuenta que gran parte de las reticencias que
suscita en la mediacién con victimas de delitos graves se debe, en parte, al
desconocimiento de las investigaciones cientificas que ponen de manifiesto los
efectos positivos del encuentro de mediacion también para las victimas del delito.
En este sentido, la difusién de estos datos empiricos puede contribuir a superar la
desconfianza inicial de este sector profesional. Ademas, deberia garantizarse la
imparcialidad de los servicios encargados de la mediacion, pudiendo contribuir a
ello una organizacién de los mismos que fuera independiente, tanto de los
servicios que se ocupan de la ejecucion de las penas como de aquellos

destinados a la asistencia de las victimas.

Con todo, definir aquello que se entiende por igualdad resulta tan complejo
como esencial para que los procesos de justicia restaurativa no posean efectos
contraproducentes. Entendemos que no se debe ser ingenuo a la hora de apelar a
una igualdad entre autor y victima, pues como apunta TAMARIT SUMALLA, la
diferencia entre la mediacion en el &mbito penal y otros érdenes radica ya en una
situacién de desigualdad en la experiencia y en la posicion ante el derecho de la
victima y del autor del delito 8 Ademas, pretender una exacta igualdad podria
llegar a contradecir algunos de los extremos donde existe un cierto acuerdo
doctrinal y empirico. Asi, si la mediacién y otras practicas restaurativas poseen el
efecto positivo para las victimas de reducir el estrés post-traumatico derivado del
delito, particularmente en los casos en los que éste es grave, ello implica
necesariamente que se deba aceptar la posible presencia del mismo en el proceso
restaurativo, siempre y cuando no exista una grave situaciébn de desventaja

invalidante de cualquier tipo de didlogo.

Tal vez por ello, tanto el Consejo de Europa como Naciones Unidas afirman la
necesidad de “tener en cuenta” las diferencias culturales entre las partes y la
desigualdad de posiciones para someter un caso a un proceso restaurativo y

llevarlo a cabo *. Estas diferencias y desigualdades comprenden ciertos factores

88 P . . . ”
Cfr., TAMARIT SUMALLA, J.M.: “La justicia reparadora y su articulacion con el sistema penal”, en

TAMARIT SUMALLA, J.M./ VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Victimologia, justicia penal y justicia reparadora,
Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2006, p. 315. En esta linea, afirma que la justicia restaurativa
igualitaria trata a cada una de las partes de manera igualitaria, pero las victimas son tratadas “de
manera mas igualitaria que otras”, WRIGHT, M. “Restorative Justice: for whose Benedit?”, en Victim-
Offender Mediation in Europe, Leuven University Press, 2000.

89 Cfr., Recommandation n°R (99) du Comité des Mimistres aux Etats membres sur la médiation

en matiere pénale. Naciones Unidas: Principios basicos sobre la utilizacion de programas de
justicia restaurativa en materia penal; 11° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Justicia Penal. Bangkok, 18 a 25 de abril de 2005 (A/CONF.203/10).
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como la edad, la madurez, la capacidad intelectual de las partes % los factores
raciales, étnicos o culturales °* o los graves desequilibrios de poder %, como una
relacion de dependencia o las amenazas implicitas o explicitas de violencia *.
Particularmente intenso esta siendo el debate de la igualdad en los casos de
violencia de género. En este sentido, Naciones Unidas ha mencionado entre los
factores susceptibles de desigualdad el sexo *. No obstante, este documento
Unicamente recomienda tener en cuenta este factor en el momento de analizar si
existe una posible desigualdad no, por lo tanto, como la legislacién espafiola, que

considera el factor de género como causante per se de desigualdad.

En definitiva, definido en positivo, la igualdad consiste en que el autor y la
victima sean capaces de defender sus derechos e intereses, de expresar su
opiniébn y de aceptar algunas propuestas y rechazar otras % Cuando existen
“disparidades evidentes” —segun los términos empleados por el Consejo de
Europa- puede no ser apropiado recurrir a la mediacion % Sin embargo, mas alla
de esta recomendacion, queda abierta la cuestion de si en algunos casos de
desequilibrio pueden llevarse a cabo procesos restaurativos. Asi, el Consejo de
Europa afirma que “el mediador puede en algunos casos remediar las
disparidades en materia de poder y aptitudes y reestablecer el equilibrio a favor de

las partes desventajadas”97.

Por lo tanto, la frontera entre los casos de imposible sometimiento a una
mediacion y los supuestos en los que el mediador puede potenciar a las partes
parece harto difusa y compleja, al igual que compleja resulta la materia que nos
ocupa, donde las vivencias personales y la sensibilidad de las partes ocupan un

%0 Cfr., LAuwAERT, K.: “Le cadre légal de la médiation victime-auteur en Europe contientale”, cit.;

o1 Cfr., Justicia Restaurativa. Informe del Secretario General. Informe de la reunion del Grupo de

Expertos sobre la Justicia Restaurativa. Consejo Econdmico y Social, 7 de enero de 2002 (E./CN.
15/2002/5/Add. 1).

92 Vid., Décimo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y el

Tratamiento del Delincuente. Viena, 10 a 17 de abril de 2000 (A/CONF. 187/8).

9 CM(99) 118 Addendum 2.2. aolt 1999. comité européen pour les problames criminels
(CDPC). Projet de Recommandation n°R (99) sur la médiation en matiére pénale.

o Cfr., Justicia Restaurativa. Informe del Secretario General. Informe de la Reunién del Grupo

de Expertos sobre la Justicia Restaurativa. Consejo Econdémico y Social, 7 de enero de 2002
(E./CN.15/2002/5/Add.1).

% En este sentido, AERSTEN, |./ MACKAY, R./ PELIKAN, C./ WILLEMSENS, J./ WIRGHT, M.: Renouer les
liens sociaux, cit., p. 35.

% CM(99) 118 Addendum 2.2 aolt 1999. Comité européen pour les probléemes criminels
(CDPC). Projet de recommandation n°R (99) sur la médiation en matiere pénale.

7 Ob.cit.
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papel primordial. Con todo, entendemos que los procesos restaurativos no pueden
descartarse en funciéon de la gravedad del delito —por ejemplo, excluyendo los
delitos graves %_ 0 en funcién de la clase de delito —por ejemplo, excluyendo como
lo hace el ordenamiento juridico espafiol, la mediacién en algunos supuestos de
violencia de género- so pretexto, declarado a priori, de que resulta perjudicial para
la victima. La conveniencia de realizar o no una mediacion debe analizarse de
manera particular, como particular resulta la experiencia de la victimizacion *°. Ya
hemos tenido ocasién de analizar que la victima de un delito de violencia de
género no tiene por qué encontrarse sumida en un sindrome de la mujer
maltratada necesariamente y que tal sindrome, en el supuesto de que se
produzca, no es perdurable a lo largo del tiempo, pudiéndose superar a través del

paso del tiempo y de una asistencia adecuada *®

. Discernir entre uno y otro caso
se trata, como indica a mi juicio acertadamente WALGRAVE, de un desafio
metodoldgico y no de un problema de aplicacién insalvable de la mediacién en los

casos de violencia de género '°%.

Por lo tanto, si las victimas resultan
instrumentalizadas, el proceso no podria calificarse de restaurativo ya que todos
los documentos internacionales y las normas reguladoras de la mediacion en
derecho comparado exigen como requisito imprescindible la concurrencia de un
didlogo igualitario. De ahi que deba llevase a cabo una atencidon metodolégica
permanente y una reflexién ted6rica sobre las orientaciones de fondo de la

102

aproximacion ~°. Ademas, resultara decisiva en este aspecto la comprobacion de

las aptitudes del mediador en el conocimiento y comprensién de la victima, de la

98 . ) . . - .

En este sentido, afirma que la realidad practica nos demuestra que la aplicabilidad y el éxito
de la mediacién depende mas de la voluntad de las personas y de las circunstancias concretas de
cada caso que del tipo e incluso la gravedad del delito en abstracto, VALL Rius, A.: “El desarrollo de
la justicia restaurativa en Europa: estudio comparado con la legislacién espafiola”, La Ley, n® 6528,
de 18 de julio de 2006, p. 5.

% En el mismo sentido, TAMARIT SUMALLA, J.M.: “La justicia reparadora y su articulacion con el
sistema penal”, cit., 306. Incide en la imposibilidad de determinar en abstracto la conveniencia de
llevar a cabo una mediacion penal en un supuesto de violencia de pareja, sind que se debera
descender al caso concreto, ESQUINAS VALVERDE, P.: Mediacion entre victima y agresor ..., Cit., p.
23.

190 Y estudio puso de manifiesto que el elemento decisivo en la evaluacién de la viabilidad y
conveniencia de llevar a cabo un proceso de mediacidon no reside en la posicion de poder y el
comportamiento violento de la pareja, sino mas bien en la situacion y disposicién interior y exterior
de la mujer y si ésta tiene capacidad y recursos para romper una relacion opresora o alterarla
sustancialmente. Ello puede suceder incluso después del transcurso de mucho tiempo y de una
larga historia de violencia. Cfr., PeLkaAN, C.: “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, Volume 3, n°1, January, 2002.

101 « . . . P ” :
Cfr., WALGRAVE, L.: “La justice restauratrice et les victimes”, Le Journal International de

Victimologie, Annéé 1, n°4, juillet, 2003.

102 , ,. « . . . . .
Vid., WALGRAVE, L.: “La justice restauratrice et les victimes”, cit.;
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experiencia de la victimizacion ' y de la dinamica de la violencia de género. Para
ello, se requerira una extensa y continuada formacién de los mediadores, puesto
gue son ellos los que deberan valorar si una mediacién puede tener efectos
positivos para la victima o, por el contrario, si puede resultar contraproducente
para la misma. Asimismo, en el caso de que la mediacién sea posible, les compete
estimular a las partes mas débiles, la creacién de un contexto seguro y de una
atmosfera franca y respetuosa, donde sea respetada la dignidad de todos los
intervinientes %,

Por consiguiente, entendemos que el requisito de la “igualdad” entre las partes
se refiere precisamente a unas condiciones minimas de igualdad 105, gue no
impidan un didlogo abierto, la capacidad de exponer sus puntos de vista y de
aceptar o rechazar determinadas posiciones o acuerdos. Asi, entiendo que puede
realizarse una triple gradacion. Si estas aptitudes faltan totalmente no sera posible
contemplar una mediacién u otro procedimiento restaurativo, cosa que debe
verificar el mediador tanto en el inicio del procedimiento —principalmente a través
de las entrevistas previas- como en el transcurso del mismo y en la adopcién de
acuerdos. Si tales aptitudes faltan totalmente en alguna de las partes, podran
plantearse otros procedimientos restaurativos que no impliquen necesariamente

198 por dltimo, si la

una comunicacion directa o con victimas o autores sustitutos
igualdad es relativa, puesto que se observa 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.

Por dltimo, es preciso destacar que, a mi juicio, las condiciones minimas de
igualdad entre autor y victima deben estar presentes incluso en contra de la
voluntariedad de éstas, puesto que la igualdad constituye un requisito
imprescindible para salvaguardar los objetivos que la justicia reparadora pretende
conseguir y evita que su intervencién pueda incluso ser contraproducente para

103 « . , I . . I -
AERSTEN, |.: “Le développment d’une justice réparatrice orientée vers la victime: la

problématique et I'expérience belge”, cit.;

104 Asi, la Recomendacion del Consejo de Europa n°R (99) afrima que “El mediador tiene la

carga de asegurar un entorno seguro y confortable para la mediacion. El mediador deberia ser
sensible a la vulnerabilidad de las partes”.

195 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, J.M.: “La justicia reparadora y su articulacién con el
sistema penal”, cit., p. 315.

1% parecen sostener una diversa opinion, AERSTEN, |./ MACKkAY, R./ PELIKAN, C./ WILLEMSENS, J./
WRIGHT, M.: Renouer les liens sociaux ..., cit., p. 35, al afirmar que cuando estas aptitudes les falta
a alguna de las partes, es competencia del mediador ayudar a la parte “débil” y dar mas firmeza a
la definicion y expresion de su punto de vista e intereses.
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alcanzarlos. Asi, entiendo que, aun cuando el autor o la victima de un delito de
violencia de género deseen participar en un proceso restaurativo, el mediador
debe negar su realizacion si la diferencia de poder existente entre los
intervinientes es impeditiva de un didlogo y un acuerdo reparador libre. Este
extremo soslaya algunas de las criticas tradicionalmente vertidas en contra de la
aplicacién de la justicia restaurativa en la violencia de género. En estos casos, la
voluntariedad en poder llevar a cabo una mediacién podria ser reconducida al
deseo de seguir programas terapéuticos o psicologicos, tanto para el autor como
para la victima del delito o cursos de sensibilizacién para los maltratadotes, los
cuales pueden contribuir a paliar la desigualdad existente y abrir el camino a una
futura mediacion.

En definitiva, entiendo la prohibicién introducida en el ordenamiento juridico
espafiol es en parte desconocedora de los avances que en los Ultimos afios se
han producido en la justicia restaurativa 107 y nada afade respecto de los casos en
los que no exista igualdad entre las partes, puesto que reina un amplio consenso
en que tales supuestos deben quedar excluidos de la esfera de la mediacion.
Unicamente puede provocar, por consiguiente, que los casos de violencia de
género donde exista una igualdad entre las partes no pueda llevarse a cabo una
mediacién. Pese a todo, se pueden identificar algunos supuestos en los que la Ley

no prohibe la mediacién penal. Veamos a continuacion de cuales se trata.
2. Supuestos en los que no se prohibe la mediacién penal

De la tramitacion parlamentaria antes expuesta, parece que el legislador ha
pretendido acabar con cualquier practica de la mediacion y prohibirla en todo aquello que
tenga que ver con la violencia de género. Sin embargo, no se ha conseguido ni una ni
otra de las finalidades declaradas.

Asi, en cuanto a la primera, se siguen llevando a cabo algunas experiencias
interesantes, a pesar de las serias limitaciones que introduce el art. 87 ter ap. 5 LOPJ.
En este sentido, en Catalufia la mediacion se aplica en conflictos aledafios a la violencia
de género, por ejemplo, en los delitos de impago de pensiones o en los
quebrantamientos de condena. Ademas, se esta llevando a cabo una experiencia piloto

de implementacion de mediacion familiar en los casos que han sido archivados en los

97 En el mismo sentido, LARRAURI P1yoaN, E.: “Justicia Restaurativa y Violencia Doméstica”, cit.,
p. 122. Ademas, afiade la mencionada autora que en otras discusiones la comparacion se realiza
entre el peor escenario posible de la justicia reparadora y el mejor escenario posible del sistema
penal, ignorando que tanto uno como otro presentan ventajas e inconvenientes y tropiezan con
serias dificultades para erradicar la violencia a las mujeres (ob.cit.).
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Juzgados de Violencia contra la Mujer. Mas alla se sitla la experiencia del Pais Vasco,
donde un Juzgado ha introducido la mediacion una vez finalizada la fase de instruccién
1% Como efecto de un proceso de mediacion exitoso, la causa puede ser archivada,
puede existir una sentencia de conformidad o condenar al agresor aplicando la
atenuante de reparacién. Con todo, a falta de una regulacién global de la mediacién en
Espafia, se plantean problemas de control sobre el cumplimiento de los acuerdos.

En relacién con la segunda de las finalidades declaradas por el legislador, se debe
poner de manifiesto que no se prohibe en todo caso la mediacién penal en los delitos
que sancionan la violencia de género. Por ello entiendo que la afirmaciéon genérica de
gue la Ley de 2004 prohibe la mediacién en la violencia de género, que acostumbra a

ser comun en la doctrina **°

, deberia ser matizada. La prohibicién de la mediacion se
encuentra limitada en un doble sentido: en funcién del sujeto pasivo y de la fase del
procedimiento penal en la que se pretenda realizar. Analizaremos a continuacion las
esferas en las que se podrian llevar a cabo procesos restaurativos en materia de

violencia de género.

a). La Ley Integral no prohibe la mediacién todos los casos en los que una
mujer puede ser victima de violencia de género.

Tratdndose de una prohibicibn de la mediacion que hace referencia a la
violencia de género, el sujeto pasivo del delito debera ser una mujer. Es posible,
por lo tanto, la realizacion de mediaciones penales en casos de violencia
domeéstica distintos de la violencia de género 10 Asi, por ejemplo, cuando el sujeto
pasivo de la violencia familiar sea un hombre o miembros vulnerables como
ancianos o personas dependientes que convivan con el autor. Por supuesto, ello
no quiere decir que en todos estos casos se acepte autométicamente la
realizacion de una mediacion. Como se ha apuntado con anterioridad, la
posibilidad de llevar a cabo una mediaciobn debe cumplir unos requisitos

intrinsecos al procedimiento restaurativo, como la igualdad de las partes, la

108 L N . . L
Esta experiencia se expuso en el Il Encuentro de Mediacidn Penitenciaria y Penal, Vitoria-

Gasteiz, 3,4 y 5 de abril de 2009.

109 Vid., entre otros, LARRAURI P1JOAN, E.: “Justicia Restauradora y Violencia doméstica”, cit., p.
131: ESQUINAS VALVERDE, P.: Mediacion entre victima y agresor ..., cit; TORRES ROSELL, N.: “Las
sanciones penales en la lucha contra la violencia de género”, cit., p. 268.

11 2 . L, . . . L.
% Como graficamente describe VILLACAMPA ESTIARTE, los términos violencia doméstica o

intrafamiliar y violencia de género no aluden a realidades concéntricas sino una realidad que
figurativamente dibujarian una relacion de circulos secantes. Ello implica que no todos los
supuestos de violencia doméstica o intrafamiliar tengan dicho componente de discriminacion o
menosprecio al género ni que todos los supuestos de violencia de género deban producirse en el
seno de la familia o en el desarrollo de estrechas relaciones personales. Cfr. en Violencia de
género y sistema de justicia penal, cit., p. 33.
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voluntariedad en la participacion en el proceso, condiciones de seguridad y
reconocimiento auténtico de lo hechos por parte del autor, entre otros requisitos,

gue deberan ser objeto de valoracién caso por caso.

También queda acotada la prohibicién de la mediacién penal al concepto de
violencia de género que el legislador espafiol ha regulado de forma restrictiva,
centrado en determinados delitos y exclusivamente en los casos en los que exista
0 haya existido una relacion sentimental entre el autor y la victima o cuando se
trate de descendientes —propios o de la esposa conviviente- o sobre menores o
incapaces. En contra de lo que pudiera parecer, la Ley Integral resulta integral en
el abordaje de la problematica (con medidas diversas, educativas, asistenciales,
penales, etc) pero no resulta integral en cuanto a los supuestos de violencia de
género que acoge en su seno. En este sentido, la doctrina ha destacado que la
violencia de género que supone, segin el articulo 1.1 de la Ley, una
“manifestacion de la situacion de desigualdad y de las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres” excluye, por ejemplo, aquellas que se producen en el
ambito laboral o algunas en el seno familiar —de los padres respecto de sus hijas
"0 de los hijos respecto de sus madres- puesto que el mismo precepto
mencionado se refiere a la violencia de género exclusivamente “por parte de
quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”. Ello
resulta incongruente por defecto en relacion con la exposicion de motivos de la
Ley, que alude a tres ambitos basicos: el maltrato en el seno de las relaciones de
pareja, agresion sexual en la vida social y acoso en el medio laboral”, pudiéndose

identificar quizas algunos mas.

No se alcanza a comprender por qué el legislador ha considerado
contraproducente realizar mediaciones penales con parejas o ex parejas y no
respecto a las madres victimas de violencia de género o, excediendo del campo
familiar, manifestaciones de violencia de género sobre mujeres en el lugar de

trabajo o sobre docentes respecto de sus alumnas.
b). La ley Integral no prohibe la mediacién en los casos de delitos de violencia

de género después de la fase de instruccion.

La ubicacién del precepto que prohibe la mediacién penal esta referida al &mbito

competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Por lo tanto, alude a la

M En este caso concreto, de los padres sobre las hijas, entiendo que si queda prohibida la
mediacion penal, segun el tenor literal del art. 44 de la Ley.
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instruccién de determinados delitos **? y el conocimiento y fallo de las faltas contenidas
en los titulos 1 y 1l del libro 11l del Cédigo penal. Ello determina la posibilidad de admitir la
mediacion penal una vez concluida la fase de instruccion. El instituto de la conformidad,

13 podria constituir un

que es utilizado con frecuencia en la violencia de género
expediente para tener mas en cuenta los eventuales acuerdos reparadores llevados a
cabo en procesos restaurativos, en lugar de constituir, como ocurre en la actualidad, una
negociacion de la pena entre la fiscalia y la defensa con dudosos efectos preventivo

generales y especiales.

Otro de los campos donde a mi juicio puede resultar muy indicada la mediacion penal
y que no se encuentra prohibida en nuestra legislacion, es una vez celebrado el juicio
oral y recaida una sentencia condenatoria al agresor. Ya se ha tenido ocasion de
analizar que en delitos particularmente graves y violentos el paso del tiempo es clave
para la recuperacién de la victima y puede ocasionar el surgimiento de nuevas
necesidades poco posibles de ser resueltas satisfactoriamente por el sistema de justicia
penal. De manera particular, en el caso en el que haya existido una situacién prolongada
de maltrato, la victima puede necesitar en un primer momento una separacion del
agresor y posteriormente precisar, para dejar de ser victima y recuperarse totalmente, un
contacto, directo o indirecto, con su agresor. Ademas, aproximandose el final del
cumplimiento de la pena una mediacion puede estar indicada para preparar escenarios

futuros, especialmente si existen hijos en comun .

Sin embargo, pueden existir
dificultades legales para poder admitir una comunicacion entre autor y victima del delito
en los casos en los que la pena impuesta no sea privativa de libertad, puesto que, como
indicamos mas arriba, resulta obligatorio acordar una medida de alejamiento y de
prohibiciébn de comunicacion a toda suspension o sustitucion de la pena de prision. En
los supuestos en los que resulta preceptivo acordar la prohibicion de aproximarse a la
victima ex art. 57.2 CP, podria plantearse la realizacién de una mediacion indirecta entre

agresor y victima.

12 Concretamente, a los delitos que se inscriben en los titulos del Codigo penal sobre el
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.

13 Segun los datos del Consejo General del Poder Judicial correspondientes al primer trimestre
del 2009, se produce un porcentaje del 21,6% de sentencias condenatorias de conformidad en los
Juzgados de lo penal, lo cual implica 1889 casos. Cfr. CGPJ. Seccién de estadistica.: La violencia
sobre la mujer en la estadistica judicial, Primer Trimestre de 2009, junio de 2009, p. 12 y 65.

14 e este sentido, vid., TAMARIT SUMALLA, J.M.: “La justicia reparadora ...”, cit.;
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Con todo, para que tales posibilidades no prohibidas de lege data en la actualidad
pudieran llevarse a cabo con ciertas garantias de control y de homogeneidad, seria
preciso que el legislador introdujera al fin disposiciones legales que reconozcan y
regulen la mediacion como complemento del sistema de justicia penal, cumpliendo asi
con las previsiones de la Decision Marco de 2001 relativa al estatuto de la victima en el

proceso penal.

IV. CONCLUSIONES, REFLEXIONES DE POLITICA CRIMINAL Y PROPUESTAS DE
LEGE FERENDA

En materia de violencia de género, como indica STUBBS, existe una falsa dicotomia: o
bien las mujeres son descritas como victimas impotentes, oprimidas, pasivas e
incapaces de actuar por su propio interés, de manera que deben ser protegidas contra
su agresor por la intervencion del sistema de justicia penal o bien se concibe a las
mujeres victimas como personas que tienen el control, como personas racionales que
pueden utilizar la Ley para salir de una relacién abusiva *°. Esta visién dicotémica de la
victima esta en desacuerdo con la investigacion empirica 118 pese a ello, se ha intentado
justificar, a través de diversas normas penales y procesales, cémo el legislador espafiol
ha optado por la primera de estas concepciones, entendiendo de manera univoca a
todas las victimas de violencia de género y articulando su proteccion forma sectorial y
paternalista. También se han expuesto algunos de los efectos contraproducentes de esta
intervencién penal que pretende proteger a las victimas de violencia de género. Y no es
que me muestre disconforme con una mayor atencion a la victima por parte del sistema
de justicia penal sino que mas bien mi propésito es poner de manifiesto los riesgos que
puede ocasionar una determinada manera de introducir la perspectiva de la victima en el
sistema de justicia penal. El legislador parece concebir los intereses de la victima de
manera contrapuesta a los del autor, en la linea de los “victim rights movements” que se
han desarrollado sobre todo en Estados Unidos. Los estudios empiricos muestran, sin
embargo, que las victimas estan menos interesadas en la punicién que en conseguir una
asistencia y la obtencién de una reparacion, que no necesariamente o no sélo debe ser
material, sino que incluye la posibilidad de exponer las vivencias que les ha ocasionado
el delito, ser escuchadas, ser entendidas, reconocidas y asistidas. También estan

interesadas, sobre todo en delitos que implican una relacién previa o delitos violentos, en

115 Cfr., StuBBs, J.: “Domestic Violence and Women’s Safety: Feminist Challenges to Restorative

Justice”, cit., p. 44; En el mismo sentido, WEMMERS, J.A./ COUSINEAU, M.M./ MARTIRE, R.: “Justice
réparatrice, besoins des victims et violence conjugale. Les victimes désirent-elles un pouvoir de
decision?, Journal International de Victimologie, n°4, juillet, 2003;

18 srusss, J.: “Domestic Violence and Women'’s Safety...”, cit., p. 44.
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gue el delincuente no vuelva a repetirlo, ni en ellas ni en futuras victimas. Todo ello
puede indicar que, en contra de lo que puede parecer a simple vista, los intereses de la
victima y los del delincuente no necesariamente tienen que ser contrapuestos. La
recuperacién de la victima, esto es, que la victima deje de ser tal, junto con la
resocializacion del delincuente, deben ser los ejes prioritarios de cualquier intervencion
del sistema de justicia penal. Estos objetivos deben estar por encima de la funcion
estrictamente punitiva de la pena, maxime cuando la misma resulta contraproducente
para los fines preventivo especiales mas arriba determinados.

Con ello no estoy proponiendo un “Derecho penal a la carta”, esto es, que la victima
pueda entrar y salir del sistema de justicia penal cuando desee y que el sistema de
justicia deba plegarse en todo caso a lo que diga la victima en cada momento. Desde
luego, a la victima no le corresponde el ejercicio del ius puniendi del Estado, pero el ius
puniendi no debe tampoco ser ciego a las necesidades de la victima. Es por ello que
urge una reforma procesal en la que se especifique de manera genérica para todas las
victimas su estatuto procesal, que no tiene por qué se incompatible con los derechos del
imputado ™.

Como hemos intentado exponer mas arriba, la intervencion del sistema de justicia
penal en materia de violencia de género no consigue estar a la altura de las expectativas
puestas por las victimas, es mas, pueden provocar una victimizacién secundaria en su
intervencién. Y pese a ello, se fomenta la intervencion penal por diversos medios y se
prohibe la mediacion penal en algunos casos. En este punto, deberia plantearse la
legitimidad de un sistema que compele a las victimas a participar en un proceso y que al
mismo tiempo no es capaz de ofrecerles una respuesta adecuada para su proteccion y
reparacion. Por ello, entiendo que las prestaciones asistenciales deberian dejar de estar
condicionadas a la interposicién de una denuncia o a poner en conocimiento los hechos
delictivos a las autoridades ™®. En la misma linea, el trabajo de las Oficinas de Asistencia
a las Victimas deberia desvincularse mas del acompafamiento 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 existe en los paises

anglosajones.

" En este sentido, TAMARIT SUMALLA, J.M.: “Visibilidad y derechos de las victimas ...”, cit.;
Afirma que en el plano pragmatico se puede sostener que, en via de principio, las necesidades de
las victimas no colisionan con los derechos del imputado, ALonso Rimo, en Manual de
Victimologia, cit., p. 319;

18 por su parte, insiste en la importancia de considerar la capacidad de autodeterminacion de
las mujeres maltratadas y que el sistema de justicia penal tan so6lo es una de las herramientas que
las mujeres tienen a su disposicion, siendo inconveniente que el sistema penal adopte una
perspectiva autoritaria y niegue a las mujeres maltratadas la posibilidad de eleccién, MeDINA, J.J.:
Violencia contra la mujer en la pareja. Investigacion comparada y situacion en Espafia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000.
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También se ha intentado exponer cdmo algunas de las medidas acordadas para la
proteccion de la victima de violencia de género no consiguen su propdsito, existiendo un
alto incumplimiento, en ocasiones con al aquiescencia de la victima. Al respecto,
proponemos una modificacion legislativa que elimine la obligatoriedad de acordar la pena

119

de prohibiciébn de aproximarse a la victima del art. 57.2 CP 0 las medidas de

alejamiento o de no comunicaciéon con la victima en los casos de suspension y

sustitucion de la pena **°

. La imposiciéon de estas medidas debe ser valorada por el
juzgador atendiendo a cada caso concreto. En el mismo sentido, deberia dotarse de una
mayor posibilidad de participacion de la victima en la adopcion de esta clase de medidas.
Por supuesto, no estamos insinuando que estas penas sean disponibles por parte de las
victimas sino arbitrar un tramite de audiencia para que la victima pueda exponer al Juez
lo que considere oportuno acerca de su proteccidn, de modo similar a lo que ocurre en

las 6rdenes de proteccion ***

. Ello ofreceria al juzgador mayores elementos para fundar
una sentencia adecuada.

El hecho de que se detecten en el sistema de justicia penal deficiencias no debe
justificar automaticamente una huida del mismo a favor de la instauracién de procesos
de justicia restaurativa pero si legitima que esta cuestion no sea categdricamente
excluida como ocurre en la actualidad. En este sentido, se debe tener en cuenta a mi
juicio los siguientes extremos: a) Los argumentos aportados por la tramitacion
parlamentaria para prohibir la mediacién penal son insuficientes y desconocedores de los
avances de la justicia restaurativa en los ultimos 30 afios; b) La Ley prohibe la mediacién
penal en casos de muy distinta gravedad —por ejemplo, tanto en una tentativa de
homicidio como en un bofeton- sin tener en cuenta que las repercusiones del delito y el
estrés postraumatico que puede provocar es diferente; b) Es inadecuado partir de un
prototipo de victima, los efectos negativos que puede conllevar un delito son diferentes
en funcién de cada persona en concreto; ¢) Pueden detectarse diferentes necesidades a
lo largo del procedimiento penal y de ejecucién de la pena, con lo que una mediacion
que puede no estar indicada en un primer momento si puede serlo con posterioridad.

Aun cuando con la regulacion existente hay un campo donde se puede aplicar la
mediaciéon penal en casos de violencia de género, se propone suprimir el art. 87 ter ap. 5

de la LOPJ para que la posibilidad de llevar a cabo mediaciones no esté excluida en la

119 . “ . . . .
En este sentido, FARANDO CABANA, P.: “Las penas por delitos relacionados con la violencia de
género...”, cit., p. 33.

120 plantea el estudio de esta posibilidad, el Informe Anual del Observatorio Estatal de Violencia
sobre la Mujer, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2007, p. 197.

121 . . « . .

En el mismo sentido, FARALDO CABANA, P.: “Las penas por delitos relacionados con la
violencia de género ...", cot., p. 33; TORRES ROSELL, N.: “Las sanciones penales en la lucha contra
la violencia de género”, cit., p. 248.
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fase de instruccion. Como hemos tenido ocasién de analizar, esta prohibicion nada
afade frente a las victimas que no estén preparadas para llevar a cabo un encuentro con
su agresor de caracter igualitario, pero si lo impide a las victimas que podrian hacerlo
con éxito. Los principios de la justicia restaurativa, como asi lo indican numerosos
documentos internacionales, dejan suficientemente claro que para llevar a cabo una
mediacién resulta imprescindible que esté garantizada la igualdad entre las partes y la
seguridad de la victima. Discernir los casos en los que no se puede llevar a cabo una
mediacion por falta de igualdad entre las partes y los supuestos en los que el proceso
restaurativo si es posible resulta complejo, pero se trata mas bien de una cuestion
metodologica que debe tomarse en serio y que no es susceptible de invalidar
completamente una respuesta restaurativa en la violencia de género.

Pese a las dificultades detectadas en la actualidad, estimamos positiva la
potenciacion de la mediaciéon en los supuestos que permite la Ley, utilizando, por
ejemplo, el expediente de la conformidad para introducir acuerdos reparadores o
ensayando la mediacion en la ejecucion de la pena en aquellos casos en los que no sea
preceptiva la imposicion de una medida de alejamiento y de prohibicién de
comunicacion.

En definitiva, entendemos que no todas las victimas de violencia de género son
vulnerables e incapaces de defender sus intereses, como parece ser la concepcion que
subyace en la legislacion espafiola. Pero tampoco no todas las victimas estan
preparadas para defender sus intereses ante el agresor. La legislacion deberia
reconocer esta diversidad y arbitrar mecanismos para cada una de estas situaciones,
previa valoracién por personal especializado. Ello contribuiria a adoptar soluciones més
adaptadas al caso concreto y es de aventurar un mayor cumplimiento, cosa que puede

contribuir a la recuperacion, tanto del agresor como de la victima del delito.
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