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Resumen

La tutela judicial efectiva, junto con otra serie de garantias constitucionales, se verd indiscutible-
mente afectada por la implantacion de la mediacion en el proceso penal, lo que exige revisar algunos
elementos que han de ser removidos para que aquella se pueda implementar en el sistema sin que se
produzca la ruptura de éste. Asi, especialmente, parece necesaria, entre otras, una reflexion sobre el
acusador particular y acusador popular, figuras que otorgan a las victimas y a los ciudadanos una
posicion privilegiada en el proceso sin parangon en otros paises de nuestro entorno; sin olvidar la
aparente pérdida o renuncia de los derechos del imputado en la mediacion, como elemento esencial
de la misma.

I. INTRODUCCION

La admisién de la mediacién penal exige obligada prudencia por las implicaciones
que dicha admisién puede tener en el proceso, tal y como hoy le conocemos. Es preciso
dejar claro que, en ningun caso, la duda acerca de la conveniencia de dicha mediacién
obedece a la inercia o resistencia a todo cambio, ni falta de miras, o desconocimiento de la
institucién de la mediacién, sino una comprensible cautela ante los riesgos de un sistema
aun no probado, pues, a pesar de que los estudios sobre mediacién penal proclamen una
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actitud triunfalista, la misma estd en disonancia con la realidad y con la falta de la cultura
de la mediacién en nuestro pais, sin olvidar que no estamos ante una demanda social,
sino ante una propuesta por parte de algunos sujetos implicados en la respuesta juridica
ante el delito!.

He de advertir, en primer lugar, que muchas de las razones que se van a exponer, y por
las que entiendo que la mediacién no es de fécil aplicacién a la violencia de género, hoy
por hoy, son en la mayor parte de los casos extensibles a otros supuestos de mediacién en
la justicia penal de adultos.

Todos somos conscientes de los riesgos que comporta la mediacién en relacién con
los delitos de violencia de género, los inconvenientes para su implantacién han sido una
y mil veces reiterados por sus detractores, pero no cabe duda de que la mediacién ha
supuesto ya un cambio en nuestro proceso y que supondrd un cambio todavia mayor en
los préximos afios; y, como tal cambio, requiere de una reflexién profunda, aportando
nuevos elementos que nos permitan tomar conciencia y, por qué no, también, postura
frente al mismo.

Puede ser un buen momento para la reflexién sobre las bases y principios de nuestro
proceso penal, pero no podemos escudarnos en la mediacién como panacea para los pro-
blemas que aquejan a nuestra justicia?. Algunos de los defensores de la mediacién, no ya
en violencia de género, sino en el ambito penal en general, presentan la mediacién como
una via de optimizacién del proceso penal a través de la cual se pueden resolver cuestio-
nes como la lentitud del proceso, la forma excesivamente rigida de los procedimientos, el
elevado costo de la respuesta del Estado frente al delito, etc...., pero quienes asi opinan
parecen olvidar que la existencia de la mediacién no hard que aquellos casos en los que
se tenga que acudir a los tribunales se tendrdn que soportar tales inconvenientes, salvo
que, en vez de intentar buscar otros mecanismos, o simultdineamente a ello, se adopten
medidas concretas para paliar dichos efectos perniciosos. Es decir, que la mediacién sea
un mecanismo 4gil, no hard automaticamente que los procedimientos judiciales lo sean (se

! Tal y como pone de manifiesto I. ALVAREZ SACRISTAN, «;Por qué la mediacién penal?», Diario La

Ley, nim. 7699, Seccién Doctrina, 21 septiembre, 2011, Ref. D-346, p. 1, para quien no se ha implantado una
cultura de la solucién distinta de la judicial, salvo en el dmbito de la jurisdiccién social; y en la misma linea
J.L. MANZANARES SAMANIEGO, «La mediacién penal», Diario La Ley, nim. 6900, Seccién Doctrina, 10 mar.
2008, Ref. D-75,y PM. Dk La Cuesta Acuapo, «Fines de la pena y justicia reparadora», en Sobre la Mediacion
Penal (Posibilidades y Limites en un Entorno de reforma del Proceso Penal Espariol), Thomson Reuters-Aranzadi,
Navarra, 2012, pp. 127 ss., para quien el modelo no acaba de asentarse definitivamente en los sistemas juridicos
de nuestro entorno por mas que sus defensores enuncian un amplio elenco de fines.

2 Asi, EM. GuTi£rrez RoMERO, «La mediacién penal: un posible avance en la lucha contra la violencia
de género», Diario La Ley, nim. 7711, Seccién Doctrina, 7 oct. 2011, REf. D-371, para quien la carga de trabajo
o la crisis del proceso no pueden constituir el fundamento para acudir a la institucién de la mediacién, sino que
habra que valorar su uso por ser un instrumento til para la solucién de ciertos conflictos.
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descongestionardn los tribunales, lo que no tiene porqué significar que los procedimientos
sean mds céleres), ni el hecho de que la mediacién sea flexible hard que desaparezca «la
forma» en los juicios, que por otro lado, se ha de recordar, es una verdadera garantia para
todos los intervinientes en los mismos. Se puede por tanto debatir sobre la conveniencia
o no de introducir la mediacién en nuestro sistema o sobre la viabilidad de la misma en
violencia de género, pero los problemas del proceso penal se han de resolver con indepen-
dencia de ello, empezando por reformar la ya vetusta LECrim.

Se intentard, apenas, enumerar, debido al espacio del que se dispone para ello, lo
que, entiendo, son los principales inconvenientes para la implantacién de la mediacién
en violencia de género, asi como los obsticulos que presenta nuestro actual sistema para
ello, dado que si, finalmente, fuera conveniente acoger dicha mediacién tales obsticulos
deben ser removidos, con caricter previo, puesto que tratar o intentar encajarla a cualquier
precio seria un error. La mediacién tendria que buscarse un hueco en el sistema, pero sin
quebrarlo, y cualquier planteamiento que olvide esta condicién tendrd pocas probabilida-
des de éxito; y ello sin olvidar que nuestro sistema actual estd basado en unos principios
no ya distintos, sino radicalmente contrarios a aquellos en que descansa el modelo de la
justicia restaurativa®.

Pero vayamos a los obstdculos que, a dia de hoy, no permiten implantar la mediacién
en violencia de género.

II. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y MEDIACION

Si bien hay una idea generalizada de que nuestro pobre principio de legalidad ha
muerto, el mismo sigue vigente en nuestras leyes*. No se ha derogado. Si es verdad que se
ha reinterpretado, en su vertiente procesal penal, forzadamente, en mi opinién, para dar
cabida a la conformidad, como manifestacién del principio de oportunidad reglada, con-
tribuyendo a lo que Cabezudo califica como la «deconstruccién» del Estado de Derecho®.
No obstante dicho principio de legalidad sigue suponiendo, en su aspecto de garantia
jurisdiccional, el cardcter necesario del proceso como tnica via para la determinacién de
la pena y que la decisién sea adoptada por los 6rganos de la jurisdiccién penal, y todo
lo que se aparte de este postulado, en la actualidad, no serd alegal sino inconstitucional.

3 M. AcuiLEra MoraLEs, «La mediacién penal: ;quimera o realidad?», Revista Electronica del

Departamento de Derecho de la Universidad de la Rioja (REDUR), nim. 9, diciembre - 2011, pp. 127 ss.

4 En relacién con este principio vid. F.J. ALvAREZ Garcia, Sobre el Principio de Legalidad, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2009, especialmente pp. 9 a 31 y passim.

5 N.Casrzupo Ropricurz, «El tltimo (y controvertible) credo en materia de politica criminal. Justicia
restaurativa y mediacién penal», La Ley Penal, num. 86, octubre-2011, pp. 6 ss.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2014: 23, 177-198



1 [ UEEEm ® (N (T

180 MARIA AMPARO RENEDO ARENAL

Como afirma Martin Diz®, el principio de legalidad se erige como tope al avance de la
mediacién penal en nuestro sistema procesal.

Son muchos los que propugnan un reconocimiento pleno del principio de oportu-
nidad para poder dar cabida a la mediacién penal, olvidando que, ademis, el principio
que hay que dejar sin efecto, en primer lugar, es el de oficialidad”, que es, en rigor, el que
impide que las partes, en los delitos publicos®, puedan disponer libremente no sélo del
proceso, sino del objeto del mismo, pues la disposicién a la que se refiere el principio de
oportunidad, entendido en sentido estricto, es la que puede llevar a cabo el Fiscal y 6rgano
instructor?, que permitiria una negociacién entre el acusador publico y el acusado 1%, pero
no entre las partes —no del proceso, sino del delito—, para lo cual habria que introducir,
también, el principio dispositivo en el proceso penal, salvo que se otorgara el ejercicio de
la accién penal de forma monopolistica al Ministerio Fiscal o se prohibiera expresamente
la mediacién penal cuando la misma fuera elegida voluntariamente por las partes, es decir,
no fuera endoprocesal.

¢ Vid. F. Martin D1z, «La mediacién: sistema complementario de Administracién de Justicia (Premio
“Rafael Martinez Emperador” 2009)», CGPJ, Madrid, 2010, pp. 308 a 211, cuya lectura resulta imprescindible,
no en este punto, sino en su conjunto, por tratarse de una verdadera y magnifica construccion de una teoria
general sobre la mediacién, tal y como indica el autor, p. 306.

7 Enestalinea, M.L. Garcia Torres, «La mediacién penal. Especial atencién a la mediacién en los delitos
sexuales y familiares», La ley Penal, nim. 73, Seccién Estudios, julio-2010, pp. 23 a 43, en sus conclusiones recuerda
a los que propugnan la mediacién que se deben tener presentes los principios de oficialidad y legalidad, pues la
mediacién no puede abrir una brecha inadmisible en los dos principios bésicos de nuestro sistema.

8  Aunque hay quien, como R. VENTAs SASTRE, «Principio de oportunidad y mediacién intrajudicial:
una posible solucién para reducir las deficiencias del proceso penal», en Sobre la Mediacién Penal..., cit., pp.
91 ss., sorprendentemente, propugna la introduccién del principio de oportunidad en los delitos privados.
Y nos resulta sorprendente pues no podemos olvidar que son esos delitos privados los que tradicionalmente
son considerados materia de libre disposicién, en los que no interviene el Ministerio Fiscal y en los que, por
tanto, precisamente el Ministerio Fiscal es el tnico que no puede disponer de la accién, siendo esta disponible
por el acusador privado y, en consecuencia, se entiende que perfectamente mediable, en la linea indicada por
J. Muerza Esparza, «La autonomia de la voluntad en el proceso penal: perspectivas de futuro», en Sobre la
Mediacion Penal..., cit., pp. 345 ss., quien propugna que para someter determinadas conductas tipificadas como
delitos a mediacion, «éstas deberdn encuadrarse en una nueva categoria de delitos privados».

?  Pues, como pone de manifiesto J.D. CEsano, «De la critica a la cdrcel a la critica de las alternativas»,
Rewvista Electronica de ciencia Penal y Criminologia (RECPC), articulo: 03-05 / nim. 3, 2001. Disponible en
bttp:// criminet.ugr.es/recpe (Gltima fecha de visita: 30 agosto 2013), quien siguiendo a De La Rua, entiende
que el principio de oportunidad, entendido en ese sentido estricto, permitiria al Ministerio Fiscal, como titular
de la accién penal, disponer o promover o ejercer dicha accién, sin que ello suponga o pueda encuadrarse en
un supuesto de disponibilidad de las partes y teniendo en cuenta, ademads, que la viabilidad de dicha decisién
estard supeditada a una decisién jurisdiccional.

10 Taly como pone de manifiesto J.C. Orriz Urcuro, «El principio de oportunidad: Naturaleza, 4mbito
de aplicacion y limites», en E/ Proceso en el siglo XXI y Soluciones Alternativas, AAVV, Thomson Aranzadi,
Navarra, 2006, p. 127.
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De esta manera, admitir la mediacién penal supondria sustraer a los érganos judi-
ciales, en el orden penal, la funcién que constitucionalmente se les atribuye con cardcter
exclusivo en el propio texto constitucional, por lo que seria necesaria una reforma del art.
117.3 del Texto Constitucional !1.

Pero es discutible que el Estado pueda o deba renunciar al ejercicio del ius puniendi, o
dicho de otro modo, permitir que un acuerdo entre personas privadas se convierta en una
sustitucién del poder del Estado, o que desde una funcién administrativa se produzca una
intromisién en las funciones constitucionalmente propias de la potestad jurisdiccional 12,
a pesar de que para algunos la reaccién represiva deba pasar a un segundo plano y tender
a compensar a quien sufre las consecuencias del delito.

Introducir el principio de oportunidad sin limites para que los 6rganos oficiales de
la persecucién penal, especialmente el Ministerio Fiscal, puedan disponer del ejercicio
de la accién penal con vistas a evitar el proceso o ponerle fin anticipadamente exigiria,
igualmente, una modificacién del art. 25 y del art. 124 CE 13, por cuanto éste tltimo, hoy
por hoy, recoge taxativamente como una de las funciones de aquel «promover la accion de
la justicia», en todos los casos; sin mencionar su dependencia del Poder Ejecutivo, que en
tales circunstancias deberia ser replanteada.

Incluso, la mayor parte de los que defienden la mediacién en violencia de género, no
obstante, se apresuran a indicar que respecto a la misma debera tratarse de un mecanismo
intraprocesal, que opere dentro del proceso penal abierto, pero que no se constituya como
una alternativa al mismo. Cabe preguntarse si, en estos casos, no es suficiente con mejorar
y optimizar los medios penales y procesales de que ya disponemos en nuestras leyes, asi,
por ejemplo, la conformidad 4, llamada consensuada, que no deja de ser un instrumento
muy parecido a lo que tales defensores propugnan, si se une a las previsiones que el Cédigo
Penal establece en cuanto a los beneficios que el acusado pudiera obtener mediante la repa-
racién de la victima, y que tendria como consecuencia que presentado el escrito conjunto
de acusacién se dictara sentencia, que tendria que ser siempre «de estricta conformidad», a
pesar de que la misma se limita hoy a las causas seguidas para el enjuiciamiento rapido de

11
12
13

M. AcuiLErRA MoORALEs, «La mediacion penal: ;quimera o realidad?», ciz., p. 140.
I. ALVAREZ SACRISTAN, «;Por qué la mediacién penal?», ciz., p. 2.
M. AcuiLEra MoRraLEs, «La mediacién penal: ;quimera o realidad?®», ciz., p. 141. En el mismo
sentido, en cuanto a la necesidad de modificar la Norma Fundamental, M.L. GArcia Torres, «LLa mediacién
penal. Especial atencién a la mediacién en los delitos sexuales y familiares», La Ley Penal, nim. 73, Seccién
Estudios, julio, 2010, pp. 23 a 43, para quien s6lo mediante dicha modificacién se podrd dar un paso al frente
a favor de la justicia restaurativa.

14 A pesar de que no debemos olvidar que la conformidad, en puridad, es una institucién unilateral que
sélo depende de la voluntad del acusado.
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determinados delitos, desapareciendo la generalidad inicialmente prevista en la LECrim.,
para cualquier tipo de conformidad que se diera en el seno del proceso.

Por otro lado, es imprescindible recordar que el art. 44.5 de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, introdu-
ciendo el art. 87 ter, apartado 5.° LOPJ, prohibe la mediacién en dicho dmbito 15 Tratar
de interpretar este articulo aduciendo variadas y variopintas razones para omitir la prohi-
bicién es incalificable, sobre todo después de que la Sentencia de Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de 15 de septiembre de 2011, estableciera, al resolver la quinta cuestién
prejudicial planteada, en el punto 73: «Por lo tanto, el articulo 10, apartado 1, de la Decision
marco permite a los Estados miembros excluir la mediacion en todos los supuestos de infracciones
cometidas en el dmbito familiar, como establece el articulo 87 ter, apartado 5, de la LOE)». Esta sen-
tencia echa abajo no sélo las afirmaciones de que tal prohibicién no tenia cabida en nuestro
ordenamiento, o que el legislador espafiol tenia el honroso honor de ser el inico incumplidor
de la normativa comunitaria en esta materia, sino también las eventuales experiencias pilotos
que se estuvieran llevando a cabo en dicho dmbito. No cabe duda que el legislador ha incum-
plido con la fecha propuesta para el desarrollo de la mediacién en el 4mbito penal, y tampoco
cabe duda de que las Decisiones tienen caricter vinculante, pero ello no significa que sea
vinculante la interpretacién que se de por unos o por otros a dicha norma.

Si es admisible, e incluso saludable, discutir sobre el alcance de la prohibicién del art.
44.5 de la citada ley, y si la pretericién de la mediacién alcanza o no a la mediacién fami-
liar en todos aquellos asuntos que se deriven de dicha violencia !, aunque la que suscribe

15 A este respecto resulta interesante acudir al comentario que sobre dicha prohibicién se realiza

en el Manual de Legislacién sobre la violencia contra la mujer, elaborado por el Departamento de Asuntos
Econémicos y Sociales (Division para el Adelanto de la Mujer), de las Naciones Unidas, Nueva York, 2010, p.
40, en cuyo punto 3.9.1 se recomienda «Probibir explicitamente la mediacion en todos los casos de violencia contra
la muger, tanto antes como durante los procedimientos judiciales» a lo que la comisién de expertos encargados de la
redaccién del manual que, segin se afirma en el prélogo, tiene por objeto ayudar a los Estados y a otras partes
interesadas a mejorar o a promulgar leyes que protejan a las mujeres, comentan: «En las leyes de varios paises en
materia de violencia contra la mujer, la mediacion se fomenta u ofrece como alternativa a la via penal y los procesos
de derecho de familia. No obstante, cuando la mediacion se utiliza en casos de violencia contra la mujer, surgen varios
problemas. Retirar asuntos del control judicial presupone que ambas partes tienen el mismo poder de negociacion, refleja
la presuncion de que ambas partes son igualmente culpables de la violencia y reduce la responsabilidad de quien ha
cometido el delito. Un niimero creciente de paises estan prohibiendo la mediacion en casos de violencia contra la mujer.
Por ejemplo, en Esparia, la Ley Orgdnica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (2004)
prohibe la medicacion de cualquier tipo en casos de violencia contra la mujer».

16 Asi, V. Dominco pE La FUENTE, «Justicia restaurativa y violencia doméstica: posibilidad, error o
acierto», Diario La Ley, Seccién Doctrina, 23 Sep. 2011, Ref. D-349, p. 4; FM. Guriérrez RoMERO, «La
mediacién penal: un posible avance en la lucha contra la violencia de género», Diario La Ley, nim. 7711, Seccién
Doctrina, 7 oct. 2011, Ref. D-371, pp. 8 y 9; o J.L. DE Ropricuez Lainz, «Mediacién penal y violencia de
género», Diario La Ley, nim. 7557, Seccién Doctrina, 28 Ene. 2011, Ref. D-36, p. 9.
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entiende que tampoco en estos casos resulta aplicable!’, pues la desigualdad entre las par-
tes lo impide; pero pretender desoir una prohibicién legal expresa como la que nos ocupa
supone incurrir en un claro fraude de ley e ir en contra de nuestro ordenamiento juridico.

En cualquier caso, la nueva Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la
Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo, se presenta con el objetivo de revisar y com-
plementar los principios establecidos en la citada Decisién, y avanzar, tal y como indica
en su Considerando nim. 4, en la proteccién de las victimas en el conjunto de la Unién,
«en particular, en el marco de los procesos penales». A lo largo de los preceptos de la Direc-
tiva se encuentran previsiones para aquellos Estados que no hayan previsto la aplicacién
generalizada de la mediacién en sus ordenamientos, en el dmbito penal (art. 11, 5; art. 12.2,
etc.), lo que parece indicar una flexibilizacién de la «aparente obligacién» de la Decision
Marco de 2001, y digo aparente pues dicha Decisién lo que establecia, en su art. 10, era
que «los Estados intentardn impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones
que a su juicio se presten a este tipo de medida». Ademds, no se ha mantenido en el articulado
de la Directiva un contenido especifico sobre la mediacién penal en el marco del proceso
penal, como si hiciera la Decisién de 2001, en el citado art. 10. En relacién con las
victimas de violencia de género, la nueva Directiva, en su considerando nim. 46, tal
y como pone de manifiesto Martin Rios, «sin aludir, pues, de manera expresa a estas
hipétesis, describe a la perfeccién los obsticulos que pueden encontrarse en la remi-
sién a la mediacién (o, en general, a mecanismos de justicia restauradora) de supuestos
de violencia de género» 8.

III. POSIBLE RETROCESO EN LA LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA DE
GENERO

El legislador ha optado por criminalizar todo el entorno de la pareja, creando una
tutela penal reforzada aplicable sélo a la mujer y, por otro lado, generalizando la severidad
de la respuesta penal en el dmbito de la violencia de género, optando nuestro pais por la
asuncién de una politica claramente punitivista.

17 Siguiendo a M. DEL Pozo PéRrEz, «;Es adecuada la prohibicién de mediacién del art. 44.5 de la Ley

Orgénica 1/2004?», en F. Martin Diz (Coord), La mediacion en materia de familia y Derecho Penal. Estudios y
andlisis, Andavira, Santiago de Compostela, 2011, pp. 283 ss., que desarrolla profusamente la justificacién de
esta imposibilidad.

18 Vid. P.Martin Rios, «La exclusién de la mediacién como manifestacién de las no-drop policies en
violencia de género: Analisis de la cuestién a la luz de la Directiva 2012/29/UE», Diario La Ley, nim. 8016,
Seccién Tribuna, 5 feb. 2013, Ref. D-43.
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Y ello no sélo en este 4mbito, pues todo nuestro entorno social y politico se encuentra
caracterizado por la llamada «huida hacia el Derecho Penal» y por el Derecho Penal del
enemigo, carnet por puntos, tipos de peligro presuntos, incremento constante de las penas
y sistema de revisién de las mismas. Tal y como describe Urbano Castrillo, «el modelo,
ademis, se encuentra amplificado por el llamado populismo punitivo, que pide penas cada
vez mds duras, a golpe de informaciones sensacionalistas de los medios de comunicacién,
y conduce a una espiral de accién-reaccién traducido en un incremento punitivo que no
parece tener limites, y una tendencia a la criminalizacién de cada vez mayor nimero de
conductas»!?. En dicho contexto parece complicado proponer un sistema de mediacién.
Aunque no parece que soplen en la actualidad vientos favorables a especie alguna de
flexibilizacién en las posibles respuestas ante el delito, parece conveniente cuestionar la
depuracién de ciertos tipos penales que permitiera la expulsién del Cédigo Penal de ciertas
conductas cuya tipificacién, en opinién de algunos autores, atenta contra el principio de
intervencién minima2,

El impulso de la politica contra la violencia de género en los tltimos afios en nues-
tro pais, a pesar de pecar de la excesiva criminalizacién ya mencionada, ha contribuido a
extraer los casos de esta violencia del 4mbito privado, pasando de ser una cuestién venti-
lada en la intimidad a convertirse en un ilicito penal y, por tanto, en materia de derecho
publico, confiriéndole asi relevancia penal.

Recurrir a la mediacién supone una perdida del efecto simbdlico, o de prevencién
general, caracteristico del derecho penal y no aplicar el sistema de justicia penal, tal y como
ahora estd establecido, puede implicar la emisién de un mensaje de laxitud, corriendo el
peligro de trivializar la agresién?!, convirtiendo el maltrato, de nuevo, en una disputa o
conflicto entre partes lo que puede suponer «reprivatizar» de nuevo el conflicto.

No podemos olvidar, a pesar de que para algunos la reaccién represiva deba pasar a
un segundo plano y tender a compensar a quien sufre las consecuencias del delito, que
el delito se ha cometido, y digo esto dado que la mediacién «parece estar orientada, casi

19 Vid. E. Ursano CasTRILLO, «La Justicia Restaurativa Penal», La Ley Penal, nam. 73, Seccién

estudios, julio - 2010, pp. 5 a 22.

20 Asi, entre otros, L. DureaN Siciria, «Mediacién, oportunidad y otras propuestas para optimizar la
instruccién penal», La Ley Penal, nim. 73, Seccién Estudios, julio - 2010, pp. 44 a 58.

21 Esta trivializacién es otro de los argumentos en contra del empleo de la Justicia restaurativa en casos
de violencia de género que recoge C. ViLLacaMPA EsTIARTE, «Justicia Restaurativa aplicada a supuestos de
violencia de género», Revista Penal, nam. 30, junio 2012, pp. 177 a 216, que también recoge en el trabajo citado
los aspectos positivos de la aplicacién del modelo restaurativo a dicho dmbito. También, la citada trivializacién
constituye un motivo por el que M.L. Garcia Torres, «La mediacién penal. Especial atencién a la mediacién
en los delitos sexuales y familiares», La Ley Penal, nim. 73, Seccién Estudios, julio, 2010, pp. 23 a 43, entiende
que no cabe la mediacién, en el caso de delitos graves, pues podria darse a entender, precisamente, la falta de
gravedad, al permitir que los mismos se sometieran a una especie de negociacién.
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en exclusiva, a ventilar la responsabilidad civil derivada del hecho delictivo, obviando las
consecuencias puramente penales (...) ;dénde va ir a parar, entonces, las responsabilidad
penal del delincuente? La imagen de impunidad que puede trasladarse al ciudadano
puede ser aterradora. La sensacién de que delinquir es gratis, o muy barato puede ser
devastadora»?2. Y ello supone un serio problema frente a todas las medidas que en los
ultimos afios se han adoptado en la lucha contra la lacra social que supone la violencia de
género. De hecho, tal y como recoge Esquinas Valverde?3, algunos organismos oficiales
comprometidos en la lucha contra el maltrato de género, como la Comisién de Derecho
penal de la Asociacién alemana de Juristas o el Gobierno de la regién de Berlin, han
considerado que al emplear el método de la mediacién puede estar «bagatelizindose» la
conducta de agresién en la pareja.

Ademis, hablar de disputa o conflicto parece sugerir que es un asunto en el que las
dos partes estdn implicadas, ensombreciendo el hecho de que el comportamiento relevante,
la agresién, ha sido sélo cometido s6lo por una de ellas, sin que sea admisible atribuir
corresponsabilidad alguna a la victima, no estamos ante un mero conflicto familiar, sino
ante una manifestacién de violencia.

IV. EVENTUAL LIMITACION DE LA ACTUACION DEL ACUSADOR PAR-
TICULAR Y POPULAR EN EL PROCESO PENAL ESPANOL. OTROS
RIESGOS PARA LA VICTIMA

Tampoco, en relacién con todo lo dicho, se puede olvidar que la posicién de la vic-
tima?* en el proceso penal espafiol es radicalmente distinta y no es equiparable a la que
ostenta en otros paises, especialmente los del common law, en los que existe una restriccién
en cuanto a su participacién en el proceso penal. Precisamente han sido las regulaciones de
esos sistemas las que han provocado como indica Queralt, las tendencias pro victima tan
acusadas y, lamentable es sefialarlo, tan desfiguradoras del sistema de garantias penales y

22 F. MarTIN D1z, La mediacion: sistema complementario. .., cit., pp. 330 y 331, para quien la posibilidad

de que en sede de mediacién las partes puedan acordar algin tipo de pena menos grave es tanto como
despenalizar por la via de hecho aquellos delitos y faltas que eventualmente puedan encontrarse en el dmbito
objetivo de la mediacién penal.

23 En P. EsquiNas VALVERDE, Mediacion entre victima y agresor en violencia de género, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2008, pp. 66 ss.

24 No deja de ser curioso el hecho de que los defensores de la aplicacién de la mediacién en violencia de
género aleguen la falta de protagonismo de la victima, cuyos argumentos en este sentido puede ser consultados
en C. ViLLacampa EsTIARTE, Justicia Restaurativa aplicada a supuestos de violencia de género», Revista
Penal, num. 30, junio 2012, pp. 177 a 216, especialmente pp. 192 y 193; que afirman que la voz de la victima,
en nuestro sistema, s6lo se escucha a través del discurso de su abogado, en la mayor parte de las ocasiones,
ininteligible para ella, y que lo mismo no se predique del imputado que se encuentra, en este sentido, en
igualdad de condiciones, dejando a salvo el derecho a la dltima palabra.
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procesales tan trabajosamente conseguido®®. No cabe duda que la presencia de la victima
en el proceso constituye un componente esencial en nuestro ordenamiento y que hay que
adoptar todas las medidas que faciliten la participacién efectiva de la misma en aquel,
especialmente en la violencia de género?°
afios?’, pero ello no significa, en mi modesta opinién, que la victima deba de erigirse en
principio y fin de la justicia penal?5.

Paradéjicamente, los que propugnan el modelo de la mediacién en violencia de
género, aducen una participacién mds activa de la victima en la solucién del conflicto, pero
dado que para ello, como ya hemos apuntado, es preciso introducir el principio de opor-
tunidad en toda su plenitud, dicha introduccién probablemente conllevaria la atribucién
monopolistica del ejercicio de la accién penal al Ministerio Fiscal, pues sélo resultaria
operativo con un solo acusador, el ptiblico?’, con lo que la presencia de la victima en el

, como se ha venido haciendo en los ultimos

proceso, garantizada por nuestro ordenamiento, se pondria en peligro, sufriendo con ello
una pérdida irreparable las victimas de los hechos delictivos en general, no en el sentido
de perder derecho subjetivo material alguno, inexistente en el proceso penal, pero si, el

25 Como nos recuerda J.J. QUERALT JIMENEZ, «[.a mediacién en Espafia y perspectivas internacionales»,

en L.M. Reyna Alfaro (Coord.), Victimologia y Victimodogmatica. Una aproximacion al estudio de la Victima en
el Derecho penal, Ara Editores, Lima, 2003, pp. 341 a 367; Espaiia, en el Derecho comparado presenta una de
las pocas excepciones plenas al monopolio estatal de la accién penal, que normalmente encarna el Ministerio
Fiscal y aquellos sistemas, basados en lo esencial, en el sistema acusatorio puro, desconocen la intervencién, ni
accesoria ni como mero coadyuvante del acusador privado, del actor civil y, menos atn, del acusador particular.
Este desamparo es motivador de quejas; sin embargo, lo que en nuestro sistema puede ser motivador de quejas
no es la ausencia de posibilidades legales de intervencién de la victima, sino su no toma en consideracion, en
muchos casos, en un claro ejemplo de actuacion judicial y fiscal contra legem.

2 Asi, P. FERNANDEZ PEREZ, «Legitimacién de la intervencién punitiva frente a la violencia contra
la mujer. Posibles soluciones frente al automatismo normativo, en Violencia de género, Justicia restaurativa y
mediacion, R. Castillejo Manzanares (Direct.), La Ley, Madrid, 2011, pp. 125 ss., que nos recuerda que las
medidas pensadas para lograr la proteccién de las victimas en la LO 1/2004, son medidas que requieren de
su colaboracién activa para que sean eficaces, por lo que es importante evitar que la perjudicada experimente
marginacién procesal, sintiéndose ajena al procedimiento, ya que dicha situacién, unida a otras, puede incidir
en la decisién de no denunciar o desatender la continuacién del procedimiento.

27 A pesar de los inconvenientes que puede plantear la participacién mds activa de la victima, recogidos
algunos por N. MaTELLANES RODRIGUEZ, «La justicia restaurativa en el sistema penal. Reflexiones sobre la
mediacién», en F. Martin Diz (Coord.), La mediacion en materia de familia..., cit., pp. 214 y 215.

28 De N. CaBezupo Ropricuez, «El dltimo (y controvertible) credo en materia de politica criminal.
Justicia restaurativa y mediacién penal», ciz., pp. 6 ss. También C. Lamarca PErez, «Una alternativa a la
solucién judicial de los conflictos: la mediacién penal», La Ley Penal, num. 44, Seccién Estudios, diciembre
2007, pp. 4 ss., advierte que «la privatizacién absoluta de los conflictos sociales, esto es, la concesién a la victima
de poder absoluto sobre el proceso penal, es algo que debe mirarse con la mayor de las cautelas».

29 Taly como indica G. QUINTERO OLIVARES, «Sobre la mediacién y la conciliacién en el sistema penal
espafiol: situacién y perspectiva de futuro», Violencia de género, Justicia restaurativa. .., cit., p. 526.
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30 como manifestacién del de tutela

derecho al ius ut procedatur, su derecho al proceso
judicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucién Espafiola3l. No obstante, hay autores,
como Colomer Hernandez%?, que no ven peligro alguno en la desaparicién del acusador
particular en el proceso penal, que «cambiaria su derecho de accién por un incremento
de las facultades y potestades en el desarrollo de una mediacién». Para el citado autor,
ademis, la privacién de legitimacién a los particulares es coherente con una gran parte de
las legislaciones de paises de nuestro entorno socio cultural, por lo que con tal desapari-
cién se permitiria que los derechos de las victimas fueran similares en todos los Estados
de la Unién. No compartimos, en absoluto, dicha propuesta, pues habria que plantearse,
en primer lugar, que en estas circunstancias el acudir o no a la mediacién tendria que ser
una decisién de las partes, ademds de poder ser propuesta por el 6rgano instructor, y en
segundo lugar, también cabe preguntarse que ocurriria si la victima no quiere acudir a la
mediacién, que no olvidemos estd regida por la voluntariedad; ;podriamos seguir afir-
mando en estos casos que la victima no sufre pérdida alguna con la supresion de la figura
del acusador particular? No deja de ser un contrasentido que se propugne la implantacién
de la mediacién como una férmula para potenciar la posicién de la victima y a la vez se
le prive de su presencia en el proceso penal y del ejercicio de los derechos y garantias que
la misma ya posee, todo ello para facilitar la implantacién del principio de oportunidad y
para armonizar la situacién de la victima en las legislaciones europeas. ¢{No deberia rea-
lizarse dicha armonizacién tomando como referencia los ordenamientos mas garantistas,
en vez de optar por igualar a la baja?

Ademis, no podemos olvidar que en los modelos de mediacién que se estdn siguiendo
experimentalmente en nuestros juzgados y tribunales, sin cobertura legal alguna3? (lo que
no parece ser algo relevante para algunos que animan a los Jueces a ser receptivos, sin
esperar a la necesaria reforma procesal34, a abrir las puertas a las iniciativas conciliadoras),

30 En el sentido magistralmente expuesto por E. GOMEZ ORBANEJA, «La accién penal como Derecho

al Proceso», en Derecho y Proceso, (Estudios compilados y revisados por M. Gémez Mendoza), Civitas, Madrid,
2009, pp. 459 ss.

31 Tal y como recuerda S. BARONA VILAR, Mediacion Penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 101, y en péginas siguientes, en donde analiza la posicién de la victima del delito
en las tltimas décadas.

32 Vid 1. CoLomer HERNANDEZ, «Mediacién penal y sustitucién del acusador particular: hacia un
nuevo paradigma en la posicién de la victima en el proceso penal», en Sobre la Mediacion Penal. .., cit., pp. 445 ss.

33 Que pone muy de relieve F. Martin D1z, La mediacion: sistema complementario..., cit., pp. 364 ss.,y
quien, como ¢l mismo indica, con toda cortesia que es posible, critica la prictica de estas experiencias que se
han practicado en una situacién muy comprometida legalmente hablando.

34 Asi, L. DEL Rio FERNANDEZ, «El reto de la mediacién penal: el principio de oportunidad», Diario
La Ley, nim. 6520, Seccién Doctrina, 6 de julio 2006, Ref. D-165.
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quienes deciden si hay o no mediacién son el juez y el fiscal®® y que, sélo una vez confor-
mada la decisién se pone en conocimiento de las partes3®.

Cabe plantearse, con Carrizo®, si con esta manera de proceder no se estd poniendo
en entredicho la propia voluntariedad de la mediacidn, que, en puridad, debiera nacer sélo
del libre acuerdo o voluntad de las partes de someterse a aquella, pues el hecho de que sea
el 6rgano instructor el que sugiera la remisién podria viciar el libre consentimiento de las
partes al poder entenderse por estas como un elemento de presién, de manera que teme-
rosos de contrariar al Juez aceptan su proposicién para no perjudicar su imagen ante é138.

Surgen, igualmente, dudas respecto a la «accién popular» y la resolucién del conflicto
a través de la mediacién®’; pues la presencia de los ciudadanos, también afectados por
la conducta llevada a cabo, salvo que prescindamos de la dimensién publica del delito,
es incompatible con la proximidad que se busca entre las partes privadas. Y en relacién
con esto ultimo, hemos de plantearnos el peligro que corre la accién popular frente a
este tipo de mecanismos de justicia restaurativa, dado que de darles entrada en nuestro
ordenamiento ello llevaria consigo la pretericién de la accién popular, que distorsionaria o
impedirfa, en no pocos casos, el acuerdo entre victima y agresor “°. Algunos defensores de
la mediacién enseguida reaccionardn afirmando que no hay obstdculo para que la comu-
nidad pueda participar en la solucién mediada del conflicto, pero no estamos hablando de
eso. Hablamos de un derecho constitucional reconocido en el art. 125 de la CE, a cualquier
ciudadano que quiera personarse en un proceso penal en marcha, que supone una forma
cualificada de hacer participes activos a los ciudadanos en la Administracién de Justicia.

¢Qué vamos a hacer con esa joya de nuestro ordenamiento, sin parangén en ningin
otro sistema juridico? Ahora que se ciernen otros peligros sobre la accién popular, que

35 Sobre si la mediacién debe ser una opcién elegida sin mas por las partes o si debe ser el resultado

de una previa recomendacién de quienes asumen el control de la aplicacién del derecho penal, vid. S. BARoNA
ViLAR, Mediacion Penal..., cit., pp. 277 a 280.

36 Describe todo el proceso con detalle, R. SAEZ VARCARCEL, «La mediacién penal, una metodologia
judicial para ocuparse de la reparacién y la resocializacién», Boletin del Ministerio de Justicia, ano 62, nim. 2062,
2008, pp. 1757 a 1770; quien define la experiencia piloto con los descriptivos términos de «ocurrencia procesal».
Desde luego quien suscribe no puede estar mas de acuerdo con la nomenclatura.

37 A. Carrizo GonzALEZ-CasTEL, «La mediacién penal en Espafa», en F. Martin Diz (Coord.), La
mediacion en materia de familia. .., cit., pp. 233 a 255.

38 También A. CaRR1ZO GONZALEZ-CASTEL, en el estudio de la nota anterior, siguiendo en este caso
aJ.L. MANZANARES SAMANIEGO, «La mediacidn, la reparacién y la conciliacién en el Derecho penal espafiol»,
La Ley, nam. 7232, de 2 de septiembre de 2009.

39 Tal y como manifiesta N. MATELLANES RODRIGUEZ, «La justicia restaurativa en el sistema penal.
Reflexiones sobre la mediacién», en F. Martin Diz (Coord.) La mediacion en materia de familia.. ., cit., p. 207.

40 Taly como pone de manifiesto R. CASTILLEJo MANZANARES, Hacia un nuevo proceso penal. Cambios
necesarios, La Ley, Madrid, 2010, pp. 51 ss., para quien la existencia de la accién popular perjudica la
introduccién de mecanismos de justicia reparadora.
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no son nuevos, pues ya fueron puestos de relieve por Almagro en el afio 198941, hemos
de hacer un esfuerzo por analizar que repercusién va a tener las nuevas tendencias de la
justicia penal en dicha institucién.

Por tltimo, es importante, también, tener en cuenta que en la mediacién en violencia
de género puede producirse un riesgo para la integridad fisica de la victima pues, por si
misma, dicha mediacién no puede detener el ejercicio de la violencia, por lo que, en todo
caso, aunque s6lo sea como instrumento de apoyo, se ha de acudir a los medios preventivos,
coactivos o de salvaguarda de la seguridad que proporciona el modelo de justicia tradicio-
nal*2. La propia necesidad de adoptar cualquiera de estas medidas durante el desarrollo
de la mediacién pondria de manifiesto la desigualdad entre las partes de la mediacién y
la falacia del arrepentimiento del agresor, por lo que deberia abandonarse en ese mismo
momento la mediacién, pues la necesidad de adoptar una medida de proteccién presu-
pone el riesgo cierto de que el agresor vuelva a agredir a la victima, por lo que ésta seguird
subyugada a la superioridad de aquel.

Junto a esto, el hecho de que, conforme a lo establecido en el art. 57.2 del Cédigo
Penal, se deba imponer, en cualquier caso, en supuestos de violencia de género, por el
6rgano judicial, como pena accesoria, la prohibicién de aproximacién a la que hace refe-
rencia el art. 48.2 del mismo cuerpo legal, exigiria la modificacién de dicha previsién,
dejando, en estos casos, al criterio del juzgador la conveniencia o no del establecimiento
de dicha medida, y ello s6lo para permitir su no aplicabilidad en los casos en que se diera
la mediacién, en cuyo seno no tiene encaje esta previsién penoldgica, como ninguna otra
de esta naturaleza, dicho sea de paso.

V. DESIGUALDAD ENTRE LOS MEDIADOS: VICTIMA Y AGRESOR

Consideramos que en los delitos de violencia de género no es posible el equilibrio
necesario entre las partes, al menos en los casos mds graves; y este es uno de los puntos
mis delicados, que no dejan de poner de manifiesto, incluso, aquellos que abogan por la
mediacién en éste dmbito.

Se ha dicho que la violencia no se media —que no es susceptible de mediacién—y
ello obedece a la posicién de superioridad de una de las partes, con independencia de que
sea hombre o mujer, que convertiria cualquier intento de mediacién en una férmula de
autotutela, entendida como la solucién al conflicto impuesta por el que tiene mds fuerza.

4 Y que pueden ser consultados en J. ALMAGRO NOSETE, «La accién popular», en La reforma del Proceso

Penal. 11 Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leén, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia,
Madrid, 1989, pp. 224 ss.

42 Vid,al respecto, P. EsQuiNas VALVERDE, Mediacion entre victima y agresor..., cit., pp. 57 ss.
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En la violencia de género, ademds, nos podemos encontrar con lo que se conoce como
indefensién aprendida consistente en la actitud pasiva que puede mantener un sujeto
ante una circunstancia desagradable sin poder poner nada de su parte para evitarlo, que
es consecuencia del desgaste psicolégico que provoca la continua exposicién a la violencia
y al desprecio. En estas circunstancias la mujer podria tener dificultades para replicar a
las criticas que se le efectuaran en la mediacién, pues el sometimiento a esta técnica de
resolucién de conflictos pudiera suponer una carga tan pesada que hiciera que la victima
se sintiera incapaz de dialogar y negociar con el agresor; todo ello sin olvidar que la mujer
que ha sufrido violencia de género pudiera, incluso, no entender sus propios intereses
legitimos*, siendo incapaz de culpar a otros y exigirles responsabilidad por sus actos, que
no verd como ofensas o agresiones.

Mantienen los defensores de la medicacién en violencia de género que nada impide
que en el proceso de mediacién se puedan utilizar mecanismos de compensacién para
conseguir asi ese equilibrio necesario**, pero dicha afirmacién nos plantea un nuevo
problema, pues esa discriminacién positiva*® puede poner en peligro la «neutralidad»*® y
«terceridad del mediador».

Segin dicha técnica, que responde al término anglosajén: empowerment*’, se aban-
dona la antigua exigencia de estricta neutralidad a favor de un intento de combinar la
defensa de los intervinientes con la proteccién de la parte mds débil. Desde luego es
dificil de mantener que esta técnica utilizada en la mediacién, pero que tiene su origen

[47

4 Por estas y otras muchas razones que expone en su trabajo, no podemos estar mas de acuerdo

con ML.L. Garcia Torres, «La mediacién penal. Especial atencién a la mediacién en los delitos sexuales y
familiares», La Ley Penal, num. 73, Seccién Estudios, julio, 2010, pp. 23 a 43. En el mismo sentido que ella,
rechazando también, en términos generales, la aplicacién de la mediacién en supuestos de violencia de género
que impliquen una prologada historia de agresiones, maltrato y dominacién, P. EsquiNnas VALVERDE, Mediacion
entre victima y agresor..., cit., pp.59 a 63,71 a 78 y p. 130.

4 Entre otros, ].L. Ropricuez Lainz, «Mediacién penal y violencia de género», Diario La Ley, num.
7557, Seccién Doctrina, 28 ene. 2011, Ref. D-36, siguiendo la linea de C. EsTirapo DEL CaBo, «Cuestiones
relevantes de Derecho Sustantivo y Procesal respecto de la incorporacién de la mediacion a la jurisdiccion penal
de adultos en las fases de instruccién y de enjuiciamiento», en La mediacion civil y penal: un afio de experiencia,
Estudios de Derecho Judicial, num. 136, CGPJ, Madrid, 2007, pp. 207 a 216; o P. EsquiNnas VALVERDE, Mediacion
entre victima y agresor. .., cit., p. 85 ss.

4 Término utilizado por C. ViLLacampa ESTIARTE, «Justicia Restaurativa aplicada a supuestos de
violencia de género», Revista Penal, nim. 30, junio 2012, pp. 177 a 216, para quien no s6lo no existe problema en
que la misma se produzca, sino que, muy al contrario, puede resultar determinante para el éxito de la mediacién.

46 Y hablamos sélo de neutralidad pues entendemos que el término «imparcialidad» resulta inapropiado
para calificar al mediador, al menos en el sentido de entender aquel como la sujecién a la ley.

47 Que, aunque se traduce habitualmente como «empoderamiento», parece mds adecuado, pues refleja
mejor la situacién en que se traduce, «fortalecimiento», es decir, se trata de fortalecer la posicién de una de las
partes, en principio, la mds débil, para evitar que la otra parte se apropie del conflicto, permitiendo asi que los
mediados puedan situarse, ambos, como parte del problema y parte de la solucién.
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en férmulas de administracién de empresas y que, en realidad se trata de una técnica de
intervencién «terapeitica»*® con mujeres maltratadas, sea lo mis adecuado para estos
casos, en donde, como ya se ha indicado, la terceridad del mediador es esencial, debiendo
mantener este un papel de puro espectador®,y en los que, sin lugar a dudas, la misma se
puede llegar a ver afectada. Asi, se ha llegado a afirmar, que «en los casos de violencia de
género o doméstica los mediadores no se mantienen totalmente neutrales en el proceso
de mediacién (...) el mediador toma una posicion clara a favor de la victima (...) deja
claro a los maltratadores que la alternativa a la mediacién penal es el proceso penal. Todos
estos «apoyos» del mediador a favor de la victima sirven para equilibrar la fuerza entre las
partes. (...) Se pierde una parte de la neutralidad para favorecer un equilibrio entre las
partes»°’. Ante tales afirmaciones sobra cualquier tipo de comentario con respecto de la
neutralidad del mediador.

VI. PERDIDA DE DERECHOSY GARANTIAS PARA EL IMPUTADO

Por supuesto, no podemos olvidar, a 1a hora de abordar los obsticulos, el que supone
la pérdida de derechos y garantias para el imputado.

El agresor puede verse forzado a intervenir en la mediacién, al verse en la tesitura de
tener que elegir entre enfrentarse a un procedimiento tradicional o renunciar al mismo,
reconociéndose culpable de los hechos y acogiéndose a los beneficios que, normalmente,
le reportard la mediacién>! (un trato més clemente, suspensién del procedimiento o de
la pena, etc.).

Parece como si se estuviera penalizando indebidamente el ejercicio por el imputado
de sus derechos al acudir al sistema tradicional *2.

4 Que no deben ser confundidas con la mediacién y que, de ser necesarias, se recomendari su utilizacién

por el mediador, pero que no llevard a cabo, directamente, el mediador.

49 Para].L. MANZANARES SAMANIEGO, Mediacion, reparacion y conciliacion en el derecho Penal, Comares,
Granada, 2007, p. 49, es un acierto asemejar al mediador con un catalizador quimico, que facilita el proceso
con su presencia pero no se involucra en el mismo.

50 Cfr. V. Dominco pE La FUENTE, Justicia restaurativa y violencia doméstica: posibilidad, error o
acierto...», Diario La Ley, Seccién Doctrina, 23 septiembre 2011, Ref. D-349, p. 10.

51 Precisamente por ello J.L.. MANZANARES SAMANIEGO, Mediacion, reparacion y conciliacion. .., cit., pp.
48 y 49, habla de que el requisito de la voluntariedad que debe presidir toda mediacién, en relacién con la figura
del imputado, aunque también se harfa extensible a la victima, exige sélo la voluntad relativa (y no absoluta)
de éste, en el sentido de que las partes puede optar entre acudir o no a la mediacién.

52 Vid N.CaBezupo Robricuez, «El dltimo (y controvertible) credo en materia de politica criminal.
Justicia restaurativa y mediacién penal» ciz., pp. 6 ss. En el mismo sentido J.J. QUERALT JIMENEZ, «La mediacién
en Espafia y perspectivas internacionales», en L. Reyna Alfaro (Coord.), Victimologia y Victimodogmatica. Una
aproximacion al estudio de la Victima. .., cit., pp 341 a 367, para quien la negativa a someterse a la mediacién
«tiene como consecuencia un diabdlico efecto, a saber, hacer de mejor derecho a quien estd dispuesto a
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Una prueba de que este perverso efecto puede llegar a producirse es la STC 75/2007,
de 16 de abril®3, en la que, en referencia a la negativa de un sujeto a conformarse con
la pena solicitada por el Ministerio Fiscal, se pone de manifiesto que esta circunstancia
resulta a todas luces manifiestamente irrazonable y constitucionalmente inadmisible para
justificar la pena impuesta en la sentencia. Con ello se estd poniendo en peligro la volun-
tariedad en el agresor, una de las notas esenciales de la mediacién’*.

Habria que preguntarse si el Estado y su sistema de Justicia penal han de permitir
que esto suceda, sobre todo, teniendo en cuenta que el proceso es la via que garantiza los
derechos del imputado.

Como se ha puesto de manifiesto por un sector de la doctrina, la implantacién de la
mediacién penal comportard profundos costes en materia de igualdad, proporcionalidad
y seguridad juridicass, a pesar de lo cual, otros autores entienden que el necesario control
y supervision judicial de los acuerdos adoptados permitird disipar cualquier lesién de los
derechos humanos o de las garantias procesales del infractor®®. También hay quien afirma
que la justicia restaurativa participa de los principios procesales de la justicia ordinaria
y por tanto aquella debe satisfacer las garantias a que tienen derecho las partes en el
proce5057; de manera que si la mediacién se incardina en el proceso, a aquella le serd de
aplicacion el sistema de garantias de tal proceso.

Realmente no se alcanza a comprender a qué garantias procesales se refieren, dado que
las mismas no se pueden alegar en el procedimiento de mediacién, salvo que se refieran a
la vulneracién de los principios que deben presidir, en cualquier caso, la mediacidn, pues,
tal y como afirma Walgrave®$, «las garantias legales contenidas en el sistema de justicia
penal tradicional no pueden ser simplemente trasplantadas. La justicia restaurativa reclama
tener sus bases en una concepcién de sociedad diferente y ofrecer un nuevo paradigma de

conciliarse que a quien no, sujeto este ultimo que no hace sino ejercer sus derechos constitucionales y legales
y ello con independencia de la gravedad del hecho. Con lo cual, el ejercicio de un derecho, que es un derecho
previsto, incluso con rango de derecho publico fundamental, para quien se sospecha ha cometido un delito,
corre el riesgo de convertirse en una carga.

53 También citada por M. AcuiLErRA MoORALES, «La mediacién penal: ;quimera o realidad?», ciz., p. 143.

5% M. AcuiLEra MoRrALEs, «La mediacién penal: quimera o realidad?», ciz., p. 142

55 M. AcuiLEra MoRraLEs, «La mediacién penal: squimera o realidad?», ciz., p. 141; y que N. CaBEZUDO
RobricuEz, «El Gltimo (y controvertible) credo en materia de politica criminal. Justicia restaurativa y mediacién
penal», ciz., p. 6 ss., califica como los peligros sustanciales de la orientacién subjetivo/localista de la justicia
restauradora.

56 Asi, E. LARRAURT P1joan, «Tendencias actuales de la Justicia Restauradora», en Serta: in memoriam
Alesandyi Baratta, F. Pérez Alvarez (coord.), Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, pp- 439 ss.

57 Entre otros, E. UrBaN0 CASTRILLO, «La Justicia Restaurativa Penal», ciz., pp. 5 a 22.

58 Citado por A. MErA GONZALEZ-BALLESTEROS, «Justicia restaurativa y proceso penal. Garantias
procesales: limites y posibilidades», Rewista Tus et Praxis, aio 15, nim. 2, 2009, pp. 165 ss.
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justicia... El debido proceso, el derecho a defensa, culpabilidad y otros principios siguen
teniendo validez, pero su contenido debe ser revisado criticamente en el contexto de la
justicia restaurativa, posiblemente reformulados, rechazados o reemplazados». Desde luego,
la mediacién no puede, en ningin caso, suponer una pérdida de las garantias procesales
reconocidas constitucionalmente al imputado, pero esto es una cosa y otra muy distinta
que las mismas se deban aplicar en el proceso de mediacién, afirmacién que entendemos
no es acertada.

No podemos obviar, por otro lado, el problema que supone que frente a hechos idén-
ticos se de, no sélo un tratamiento diferenciado, sino soluciones diferentes, dado que en
la mediacién penal son las partes las que dotan de contenido al acuerdo®?, y este depen-
derd no sélo de las posibilidades materiales de aquellas, sino incluso de sus posibilidades
personales. Ademis, la discrecionalidad del 6rgano instructor para proponer la mediacién
s6lo en algunos casos, como ocurre en la actualidad en los programas pilotos que se estin
siguiendo en algunos juzgados, puede claramente llegar a vulnerar el principio de igualdad,
no ya atendiendo a la solucién alcanzada, sino por la seleccién de los casos, que supone, a
todas luces un tratamiento diferenciado.

La mediacién favorece la admisién de los hechos cometidos (presupuestos necesario
para acudir a tal via) y ello resultard especialmente relevante en estos casos en que la acu-
sacién aparece dificultada por la ausencia de fuentes de prueba. Aunque no faltan voces
que propugnan como requisito o presupuesto del proceso restaurativo que exista prueba
vilida y suficiente para inculpar al acusado, pues en otro caso, la via correcta de esclarecer
los hechos y determinar las responsabilidades serd la via penal convencional .

Lo dicho, nos conduce irremediablemente a plantearnos si en la mediacién se puede
vulnerar la presuncién de inocencia, a pesar de que dicho planteamiento es para algin
autor un verdadero dislate®!.

Si bien se contempla la absoluta confidencialidad del contenido de la mediacién,
atribuyéndose al mediador el deber de sigilo, en los casos en que la mediacién no llegue a
buen término y se deba volver al proceso penal, ya se conoce publicamente que el acusado
ha reconocido los hechos en sede jurisdiccional ®2. En estos casos, obviamente, no se exime

59
60
61

M. AcuiLErA MoORALEs, «La mediacién penal: ;quimera o realidad?», ciz., p. 141
E. Ursano CasTriLLO, «La Justicia Restaurativa Penal», ciz., pp. 5 a 22.
En este sentido, M. AcuiLErA MoRALES, «LL.a mediacién penal: ;quimera o realidad?», ciz., p. 142,
para quien la decisién de someterse a la mediacién puede tener trascendencia probatoria, sin que la misma
baste por si sola para fundar un juicio de culpabilidad, en cuyo caso si se deberfa entender violada la presuncién
de inocencia.

62 Para paliar estos no deseados efectos F. MARTIN D1z, La mediacion: sistema complementario..., cit.,
pp- 352 y 353, propone un modelo de mediacién penal exclusivamente prejudicial. Entendemos que la misma
seguird el modelo del Cédigo Procesal Penal de Pert, aprobado por Decreto Legislativo nim. 957, y publicado
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de la prueba de los mismos pero stendrd alguna consecuencia o trascendencia probatoria
dicho reconocimiento? ;debe ser valorado dicho reconocimiento para fundar una senten-
cia? No deberia o, al menos, no para fundar una sentencia de condena, pues lo contrario
nos llevaria a afirmar la posibilidad de dictar una sentencia condenatoria sin ningin tipo
de actividad probatoria, lo que seria preocupante, si no fuera porque es precisamente lo
que ocurre en la actualidad en el caso de la conformidad, en donde, ademds, no tienen
por qué haber un reconocimiento de los hechos, sino una mera conformidad con la pena
solicitada. El reconocimiento de los hechos no debe suponer o equivaler a «confesién
formal», sino que ha de ser valorado inicamente como una manifestacién de la voluntad
de entendimiento con la victima©3.

Otro problema, también en relacién con el reconocimiento de los hechos por el
imputado, es que aquel se puede convertir en una herramienta en manos del maltratador
que estd acostumbrado a acudir a cualquier mecanismo para perpetuar el ciclo de vio-
lencia o manipular a la victima. Asi, los maltratadores «pitbull» (personas perfectamente
integradas, bien valorados socialmente, que s6lo muestra violencia con su pareja), por
contraposicion a los «cobra» (con comportamientos antisociales que no sélo muestran su
violencia en su 4mbito mds cercano, sino en cualquiera), pueden mostrar un inicial interés
por la mediacién, si cree que de este modo puede conseguir que la mujer vuelva con él,
aunque también es probable que la abandone en cuanto comprenda que no le servird para
conseguir el fin que se propone 4.

Todo ello sin olvidar que simplemente puede tratase de una maniobra (el reconoci-
miento o el falso arrepentimiento) para conseguir una disminucién o una eliminacién de
la responsabilidad en el plano institucional.

En este sentido es interesante observar como en los estudios sobre el tema, en general,
se omite cualquier referencia a la reiteracién de la conducta delictiva como impedimento
para poder plantear la mediacién®’, lo que no deja de ser preocupante, dado el grado de
exhaustividad y casuismo que caracteriza las aportaciones de la doctrina propugnadora
de la mediacién.

en el Diario Oficial «El Peruano», el 24 de julio de 2004, que en su articulo 2.2, apartado 3 y 4 propone un
sistema segun el cual, el Ministerio Publico intentard, antes del ejercicio de la accién penal, la Diligencia de
acuerdo, en relacién con el resarcimiento de la victima. Una vez obtenido el mismo se dictara la «Dispensa de
Abstencién», por la cual ningtin miembro del Ministerio Publico ejercerd la accién penal en el futuro.

63 B. Cruz MARrQuUEZ, «La mediacién de la L.O. 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores: conciliacién y reparacién del dano», Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC),
07-14/ 2005. Disponible en internet: hzp:// criminet.ugr.es/recpe (fecha ltima visita: 30 agosto 2013).

64 Taly como describe M. DeL Pozo PERrEz, «;Es adecuada la prohibicién de mediacién del art. 44.5 de
la Ley Organica 1/20042», en F. Martin Diz (Coord.) La mediacion en materia de familia. .., cit., pp. 321 a 323.

65 Si se ocupa del tema S. BARoNA ViLAR, Mediacion Penal..., cit., pp. 304 a 306.
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VII. INCONVENIENTES ECONOMICOS

Por dltimo, hay un aspecto problemaitico en relacién con la mediacién que no es otro
que el econémico, y lo en es un doble sentido.

Si la reparacién de los perjuicios sustituye a la sancién de las conductas ilicitas, existe
el riesgo, puesto de manifiesto por una parte de la doctrina®, de que la justicia restau-
radora se convierta en justicia indemnizadora, cuya virtualidad dependera, en dltima
instancia, de la capacidad econémica del agresor. Méaxime cuando la STS 1006/2006, de
20 de octubre, establecié que la mera participacién del recurrente en mediacién, ain con
un resultado positivo, no implica reparacién, por lo que el pronunciamiento del Tribunal
excluye la reparacién simbdlica, que parece si aceptan los defensores de la mediacién penal.

Y este problema es real, tal y como puso de manifiesto el Tribunal Supremo Aleméin
(Bundesgerichtshof), que en su sentencia de 19 de diciembre de 2002 establece que existe
cierta tendencia, observable en la jurisprudencia alemana, segin la cual la compensacién
econdmica entre victima y agresor se estd convirtiendo en una forma de comprar la «liber-
tad responsable».

No parece, aparentemente, que los autores que describen los modelos que en el
derecho comparado permiten la renuncia al ejercicio de la accién penal cuando el sujeto
repare el dafio a la victima, como fundamento para establecer tal sistema en nuestro pais,
les preocupe el hecho de que con ello se favorece una justicia de ricos®’, que pagando
pueden ver como se diluye su responsabilidad penal. Cabe preguntarse, no ya si el modelo
es viable o no en Espafia, sino si queremos que nuestro ordenamiento juridico lo permita.

Y en segundo lugar ;de donde va a salir el dinero para sufragar el establecimiento de
la mediacién? Sobre todo cuando el sistema de justicia tradicional adolece de una per-
manente insuficiencia de medios materiales y humanos®, agravada ahora por la crisis y
continuos recortes en todos los dmbitos.

6 N.Casezupo Ropricuez, «El tltimo (y controvertible) credo en materia de politica criminal. Justicia

restaurativa y mediacién penal», ciz., pp. 6 ss.; y en la misma linea, R. Zarra EspiNosa DE Los MONTEROS,
«La mediacién penal: una alternativa a la resocializacion», en Sobre la Mediacion Penal. .., cit., pp. 107 y ss., para
quien la mediacién puede llegar a convertirse en una «justicia de clases».

67 Frente a la justicia de pobres (el proceso penal tradicional), tal y como lo califica C. Lamarca PERrEz,
«Una alternativa a la solucién judicial de los conflictos: la mediacién penal», La Ley Penal, nim. 44, Seccién
Estudios, diciembre 2007, pp. 4 ss. Aunque para algunos autores, como H. SoTeLo MuRoz, «La justicia
restaurativa como elemento complementario a la justicia tradicional», en Sobre la Mediacion Penal..., cit., pp.
41 ss., afirmar esto es desconocer los elementos bésicos de la justicia restaurativa, pues segin la autora sélo
la participacién en la voluntad de reparacién a la victima de forma emocional principalmente es permitida.

68 Tnsuficiencia permanente de medios que L. DurBaN Sicivia, «Mediacién, oportunidad y otras
propuestas para optimizar la instruccién penal», La Ley Penal, nam. 73, Seccién Estudios, julio - 2010, pp. 44
a 58, denomina «mezquinas aportaciones». Es interesante analizar la propuesta que el autor hace en la p. 3,
sobre un mejor aprovechamiento de los recursos, tanto materiales, como humanos.
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Institucionalizar la mediacién penal demandara disponer de los medios personales
y materiales necesarios para hacer frente a la infraestructura administrativa que exige un
servicio institucionalizado de mediacién®’, teniendo en cuenta ademds que, al menos
cuando la misma sea propuesta por el Fiscal o el érgano instructor, dicha mediacién debe
ser gratuita, en atencién al respeto del principio de igualdad que recoge el art. 14 CE7°.

Ademis, y también con respecto a la figura del mediador, se planta un inconveniente.
Se ha criticado el hiperprofesionalismo que se da en la justicia tradicional, especialmente
en el proceso penal, con el consiguiente alejamiento de sus verdaderos destinatarios. La
brecha que se abre entre la Administracién de Justicia y sus destinatarios, como ha puesto
de manifiesto algin autor, hace que «para el particular la necesidad de acudir a los tribuna-
les se asuma con resignacién, a la vez que con temor y desconfianza, por cuanto le supone
de inmersién en un espacio que le resulta incognoscible. De facto, los profesionales se
han apropiado de la Justicia, transfigurada en una superestructura social donde el acceso
y la palabra del particular no cualificado se permiten sélo porque es presupuesto de su
existencia» /15 pero frente a dicha critica se propone como una solucién el lenguaje de la
mediacién, facilmente asumible para cualquiera en la que, ademads, los mediados inter-
vienen directamente en la resolucién de sus conflictos. Cabe preguntarse si nos podemos
estar enfrentando ante la irrupcién de una nueva casta profesionalizada, que se sumard a
aquellos otros profesionales a los que se les acusaba de apropiarse de la Justicia, que en este
caso se estarfan apropiado de la mediacién, a la que las partes se verdn arrastradas por una
decisién ajena a ellas y en la que se encontrardn con un mediador del cual poco sabemos.
¢Quién podra ser mediador?¢Qué formacién, y de qué tipo, se exigird para serlo?;Qué
requisitos debe tener, o qué condiciones o pruebas habra de superar la persona que quiera
inscribirse en el servicio de mediacion?

A nadie se le escapa que la preparacién del mediador es fundamental y debe ser, en
el caso de la mediacién penal, especifica’?, pero a dia de hoy no existe en nuestro pafs un

69
70

Asi, M. AcuiLErRA MoORALES, «La mediacién penal: squimera o realidad?», ciz., p. 139.
Tal y como indica PM. Garcia GoNzALEz, «La regulacién de la mediacion penal en Espafia:
opciones legislativas y contenidos minimos», en Sobre la Mediacion Penal..., cit., pp. 413 ss.

71 N.Casrzupo Ropricurz, «El tltimo (y controvertible) credo en materia de politica criminal. Justicia
restaurativa y mediacién penal», cit., pp. 6 ss.

72 Tal y como pone de manifiesto en sus conclusiones C. ViLLacampa EsTIARTE, «Justicia Restaurativa
aplicada a supuestos de violencia de género», Revista Penal, nim. 30, junio 2012, pp. 177 a 216, ya que la mediacién
practicada por personas escasamente especializadas, aunque voluntariosas, puede poner a los mediadores en
situaciones de riesgo elevado, al no saber conocer las sefiales de peligro hacia la seguridad de aquellas. Y en la
misma linea C.S. Marques CEBOLA, «Los sistemas de mediacion pablica en Portugal: una visién comparativa con
las experiencias de mediacién en Espafia», en F. Martin Diz (Coord.), La mediacion en materia de familia. .., cit.,
pp- 351 ss.; autora que propone como posible modelo a seguir el portugués, en el que es el Gabinete de resolucién
extrajudicial de conflictos (GRAL) el que controla la calidad y formacién de los mediadores.
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Estatuto propio del mediador, ni un registro general de mediadores que garantice que
los mismos tienen la preparacién necesaria, a salvo los creados en algunas Comunidades
Auténomas, que arrojan datos preocupantes. Asi, por ejemplo, en Catalufia existen mds
de 10.000 mediadores, aunque el sistema, en los ultimos 10 afios ha sido utilizado por

unos 2500 usuarios’3.

VIII. CONCLUSION

Lamentablemente han quedado en el tintero muchos otros obstdculos que, por ele-
mentales razones de extensién no se han podido ni mencionar, pero sélo quiero insistir en
la necesaria cautela, a la que me he referido en las primeras lineas, por las implicaciones
que sobre el proceso penal puede tener la mediacién. Si finalmente, una vez realizada la
reflexién sobre la conveniencia de aplicar la nueva férmula, se toma partido por que asi sea
modifiquemos en nuestro sistema lo que sea necesario modificar, pues el que tras serena
reflexién llegue al convencimiento de que se ha de aplicar la mediacién en la justicia
penal de adultos, también, ha de haber llegado, simultineamente, a entender que el orde-
namiento procesal penal debe cambiar para dar cabida a dicha institucién. No podemos
romper los principios que rigen el proceso penal ni obviar el cumplimiento de las leyes
vigentes, pues haciéndolo, aunque sea sélo una vez y para un supuesto que, cada cual
entienda, estd justificado por las caracteristicas propias que el mismo presenta, lo inico que
estamos haciendo es abrir la puerta a nuevas rupturas, a nuevos incumplimientos, a la arbi-
trariedad. Paguemos la deuda que tenemos con el proceso y reflexionemos y propugnemos
los cambios que el mismo precisa o aquellos otros que, sin ser precisos, pueden contribuir
a su mejora, pero hagdmoslo reflexivamente, con fundamentos juridicos serios y propios de
cada disciplina y, sobre todo, por los cauces legales que nuestro ordenamiento exige. Los
detractores de la mediacién deben ser rigurosos en sus planteamientos para que no se les
achaquen, como ya se ha indicado, inercia o resistencia a todo cambio, ni falta de miras,
o desconocimiento de la institucién de la mediacién’*. Por su parte, los que defiendan la
implantacién de la mediacién en el dmbito penal serdn los primeros interesados en que
la implantacién se haga de forma adecuada, pues un paso en falso en los comienzos de la

73 Segin datos aportados por J.I. SARIEGO, «El fracaso de la mediacién en Espafia. Una visién critica

frente al imaginario judicial, politico y social sobre la mediacién», Revista Digital de Derecho de Familia, 2011,
en Internet: Aztp://www. lexfamily.es/img/0_pnl_1315031228.pdf. (fecha iiltima visita: 30-agosto-2013).

74 Entiendo que sélo desde un conocimiento profundo de la mediacién se pueden analizar los problemas
que su incardinacién en nuestro ordenamiento juridico provocard. Tal y como afirma A. VaLr Rius, «El
desarrollo de la Justicia restaurativa en Europa: Estudio comparado con la legislacién espafiola», Diario La Ley,
nim. 6528, Seccién Doctrina, 18 jul. 2006, Ref. D-173, «el desconocimiento genera una cierta desconfianza,
tanto entre la poblacién como entre los propios profesionales».
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institucién suscitaria recelos contra la misma y retrasaria la formacién de esa cultura de
la mediacién que tanto estd costando instaurar en nuestro pais.
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ation can be implemented in the system without breaking it. Above all, private prosecutor and popular prosecutor
role, which provides a privileged position to victims and citizens in the process, unparalleled in our neighboring
countries, must be redefined; not forgetting the apparent loss or waiver of the rights of the defendant in mediation,
as an essential element of it.
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