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RESUMEN: Después de mas de 10 afios desde la
publicacion de la Ley Organica de proteccion
Integral contra la violencia de género, Ley Orgénica
1/2004, son valiosos los resultados obtenidos, no
s6lo a nivel judicial sino desde el punto de vista
social, siendo esto asi la puesta en practica de dicha
regulacion unida a las reflexiones acerca de su
aplicabilidad a las cuestiones que de hecho se
plantean han hecho aflorar algunas cuestiones
problematicas que pueden suponer una quiebra de la
citada efectividad de la ley. Sobre dos cuestiones
puntuales trata el presente trabajo: la aplicabilidad
de la Ley Organica 1/2004 a la violencia de género
ejercida por menores de edad penal, que estan
sujetos a la llamada Jurisdiccion de menores, y por

otro lado la estricta prohibicion de la LOPJ en torno
al uso de la mediacion en los supuestos de violencia
de género.
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ABSTRACT: The Spanish legislation on gender-
based violence has gone over a long way through the
past 10 years. Clearly, the development has been
significant and with a valuable and practical effi-
ciency. However, the years elapsed during its life
have shown some issues regarding its enforcement.
In this report, we focus on two of these issues: the
fact that the mediation is not allowed in this area and
the protection of victims attacked by a minor.

KEYWORDS: Gender-based violence.
abusers. Protection of victims.
system. Criminal mediation.

Fecha de publicacion: 29 diciembre 2015

Juvenile
Juvenile court

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La violencia de género protagonizada por menores de
edad. 2.1. La proteccion general a la victima en la Ley Organica 5/2000. 2.2. La protec-
cion de la victima de violencia de género en la Jurisdiccion de menores. 3. Paradojas de
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de violencia de género. 3.3. Prohibicion de la mediacion penal en los casos de violencia
de género. 3.4. La mediacion en el proceso de menores: ;afectada por dicha prohibicion?
4. A modo de conclusion.

1. Introduccién’

Sin duda alguna, la Ley Orgénica 1/2004 de proteccion integral frente a la vio-
lencia de género ha supuesto en nuestro pais un progreso considerable en cuanto a
la lucha institucional contra la violencia machista. En relativamente poco tiempo se
ha pasado de considerar a los conflictos (aun de caracter penal) entre los conyuges
como una materia que debia resolverse entre los muros de los hogares a tomar
conciencia de que la cultura machista imperante estaba haciendo auténticos estra-
gos en muchas mujeres, violentadas, lesionadas y manipuladas por su compaieros,
a considerarlo como una cuestion de Estado.

Muchas, variadas y positivas han sido las novedades introducidas en el ordena-
miento, aunque también es cierto que las mismas no han podido erradicar un gravi-
simo problema que deja cada afio un rastro de muertes y lesiones que es necesario
atajar.

Por ello, y partiendo de estas consideraciones iniciales es necesario que desde
todos los sectores involucrados (por no decir desde la sociedad en su conjunto) la
lucha prosiga, tanto en la practica como en la reflexion técnica acerca de las mejo-
ras que cabria introducir en la normativa vigente, sobre todo ahora que ya han
transcurrido mas de 10 afios desde su entrada en vigor.

De todas formas es justo recordar que en materia de proteccion de victimas, los
ultimos afios pueden ser considerados en nuestro pais como los que han dotado a
¢éstas de un gran respaldo a nivel legal, piénsese no solo en la Ley que estamos
analizando, sino en la Ley de Proteccion integral de las victimas de terrorismo de
2011 y su correspondiente Reglamento de 2013; o en la recientisima Ley 4/2015
de 27 de abril del estatuto de la Victima del delito, impulsada concretamente por la
Directiva 29/2012/UE, que desde la UE nos obliga a regular unos derechos mini-
mos de las victimas en el proceso penal’.

Esta perspectiva augura una nueva época donde la victima recobra su protago-

! Este trabajo se ha realizado en el ambito del Proyecto de investigacion “Colectivos en los méargenes: su
exclusion por el derecho en tiempos de crisis” (DER 2012-34320)

*«_el presente texto legislativo no sélo responde a la exigencia de minimos que fija el legislador euro-
peo con el texto finalmente aprobado en la citada Directiva 2012/29/UE, sino que trata de ser mas ambicio-
sos, trasladando al mismo la demandas y necesidades de la sociedad esparniola, en aras a completar el
diserio del estado de Derecho, centrado casi siempre en las garantias procesales y los derechos del impu-
tado, acusado, procesado o condenado. Efectivamente en este foco de atencion se ha podido advertir, y asi
lo traslada nuestra sociedad con sus demandas, una cierta postracion de los derechos y necesidades de las
victimas del delito que, en atencion al valor superior de justicia que informa nuestro orden constitucional,
es necesario abordar, siendo oportuno hacerlo precisamente con motivo de dicha transposicion” Exposicién
de Motivos del Estatuto de la victima del delito, (I in fine).
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nismo tanto en la respuesta legal como en la judicial ante el delito, pero también es
cierto que debemos seguir realizando un esfuerzo a fin de que lo conseguido hasta
el momento sirva efectivamente a dicho fin de proteccion.

Entrando ya en materia, una vez realizadas las consideraciones previas, aunque
podriamos extender a muchas las cuestiones controvertidas y mejorables de la Ley,
nos vamos a centrar en dos que han merecido nuestra reflexion y consideracion: la
situacion real de la victima cuando la violencia de género es ejercida por un menor
de edad y la prohibicion de la mediacion en los conflictos de violencia de género.

El dificil equilibrio entre los derechos de las victimas y de los victimarios vuelve
a ser el centro de atencion en el estudio de dicha problematica. Y es que tal y como
sefiala. ALONSO RIMO’ se trata de una confrontacién no de derechos sino de
garantias esenciales, y en la medida de lo posible las soluciones que se otorguen
legalmente deben salvar la tension existente.

2. La violencia de género protagonizada por menores de edad

2.1. La proteccion general a la victima en la Ley Organica 5/2000

Partiendo de la violencia de género protagonizada por los menores de edad pe-
nal, y su posible respuesta sustantiva y procesal, hemos de comenzar advirtiendo
del gran incremento que este tipo de violencia esta teniendo entre los jovenes.

Segun datos del Observatorio de violencia de género un total de 1007 chicos
menores de 18 afios han sido enjuiciados por delitos o faltas de violencia de género
desde el afio 2007. EI ultimo informe del Observatorio para la Violencia de Género
del Consejo General del Poder judicial (2104) pone de manifiesto que durante el
afio 2013 se increment6 el nimero de casos en un 5%. Y las ultimas estadisticas
publicadas ofrecen un resultado absolutamente desalentador, pues frente a los 133
procedimientos por violencia de género registrados en el ano 2103 ante los Juzga-
dos de Menores se ha pasado a 288 en el afio 2014".

Dichas cifras nos revelan que lejos de estar ante un simple problema tangencial,
la violencia de género entre menores es de grandes y gravisimas dimensiones.

El hecho de que existan sentencias donde se expone que el delito de violencia de
género entre adolescentes no existe por la falta de proyecto de vida en comun’ o

> ALONSO RIMO, A. “La victima en el sistema de Justicia Penal”, en “Manual de victimologia” Valen-
cia 2006 pag. 319.

* Datos obtenidos de las estadisticas publicadas por el Observatorio de Violencia sobre la mujer del Con-
sejo General del Poder Judicial. (http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-
genero/Actividad-del-Observatorio/Datos-estadisticos?filtroAnio=2014)

> Esta interpretacion ha tenido tal peso en la practica que ha sido merecedora de examen por parte de la
Fiscalia en las Jornadas de Fiscales Delegados de Violencia sobre la Mujer, celebradas en Antequera en el
afio 2010, dando lugar a la siguiente declaracion “la minoria de edad de las partes o de la victima no excluye

”

la existencia de una relacion de andloga afectividad a la del matrimonio, sin convivencia”.
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por ausencia de una relacién con visos de permanencia, que ha venido a fundamen-
tar la ausencia de tal aplicabilidad del tipo delictivo, creemos no son argumentos
suficientes para descartarlo. No olvidemos que segun el Codigo Civil los menores
pueden contraer matrimonio desde los 14 afos con dispensa del juez y este dato ya
por si s6lo demuestra la irrelevancia de tales afirmaciones’.

La Circular de la Fiscalia General del Estado 6/2011 sobre criterios para la uni-
dad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia
sobre la mujer, haciéndose eco de la problematica que podria seguir planteando
tales aseveraciones establece expresamente en relacién a esta cuestion que “no
parecen criterios asumibles aquellos que niegan la tutela penal a las adolescentes
victimas de violencia de género, por carecer de proyecto de vida en comun con su
pareja; o por convivir con los padres y depender economicamente de ellos, o por
haber existido una ruptura transitoria en la relacion, o por cualquier otra causa
que la norma no requiere. La realidad nos pone de manifiesto que en algunas
relaciones entre adolescentes o jovenes se ejercen conductas de control, asedio,
vigilancia, agresividad fisica o verbal o diversas formas de humillacion que enca-
jan en los tipos penales contenidos en los articulos 153, 171-4, 172-2, 148-4y 173-
2 del Codigo Penal”.

Pues bien, descartado este inicial problema de aplicabilidad del tipo a la relacion
entre adolescentes, y llegando a la conclusién de su encaje con la violencia de
género, son variados los problemas que se presentan en orden a la proteccion que el
ordenamiento otorga a dichas victimas, partiendo sobre todo de que en la mayoria
de las ocasiones el maltratador también es menor de edad y por ello sujeto a una
jurisdiccioén con especiales caracteristicas de tipo sustantivo y procesal como es la
Jurisdiccion de menores.

Como es de todos conocido, nuestro ordenamiento contiene una regulacion es-
pecial en materia de justicia penal juvenil que abarca, como hemos sefialado, no
solo un tratamiento diferente (del de adultos) en materia sustantiva penal sino
también a nivel procesal, disefiando asi un proceso especifico adaptado a las pecu-
liaridades de este tipo de delincuentes. Ambas regulaciones se encuentran inspira-
das en un principio general y que sirve de paraguas a toda la disciplina del sistema
penal de justicia juvenil, el denominado “interés superior del menor””.

Ese interés superior del menor inspira y vertebra toda la regulacion tanto de las
medidas sancionadoras educativas que regula la ley, como del proceso para aplicar-
las. Y en este sentido conforma un sistema que a diferencia del sistema penal de

% Aunque actualmente se esta debatiendo en el Congreso de los Diputados la Ley de Jurisdiccién volunta-
ria que puede suponer la elevacion de esta edad a los 16.

" A nivel tanto sustantivo como procesal, significa que todas las cuestiones que se susciten en los proce-
sos para exigir la responsabilidad penal de menores han de resolverse buscando lo més conveniente para el
menor. Todo ello podria resolverse con la enunciacién de un nuevo principio material y procesal, el favor
minoris. Cfr. URBANO CASTRILLO, E. y DE LA ROSA CORTINA, J.M. “Comentarios a la Ley Organi-
ca de Responsabilidad Penal del menor” Cizur Menor, 2001. Pag. 31.
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adultos busca aplicar al menor la medida que mas y mejor encaje tenga en su vida,
con la finalidad de conseguir su reeducacion. Por ello encontramos diferencias
importantes en las instituciones que conforman dicho proceso y una de ellas es sin
duda la proteccion otorgada a las victimas cuando su agresor es menor de edad.

La citada regulacion, recogida en la Ley Organica 5/2000 que regula la respon-
sabilidad penal de los menores, fue objeto (y lo sigue siendo) de numerosas criti-
cas, basicamente enfocadas en la “blanda” respuesta legal ante la comision de
delitos por parte de los jovenes y en la poca o nula consideracion que su regulacion
tenia con respecto a los derechos de las victimas.

Recordemos que en su redaccion original dicha Ley no preveia la posibilidad de
ser parte acusadora a los ofendidos o perjudicados por los hechos delictivos come-
tidos por menores, limitando el ejercicio de acciones por estos solo a la responsabi-
lidad civil, no se permitia la acusacién particular® (mucho menos la popular). Por
otro lado, la redaccion inicial de la LORPM en orden a la proteccion a las victimas
a través de las medidas cautelares, tampoco arbitraba un sistema de medidas de
proteccion, pues la redaccion original del articulo 28° sélo tenia en cuenta como
finalidad de las medidas cautelares la de evitar que el menor pudiera eludir u obs-
truir la accidn de la justicia y el interés del menor, pero no la proteccion a los ofen-
didos por el delito.

Esto nos marca un escenario bastante perjudicial para las victimas que, si con
caracter general habian sido abandonadas en el proceso penal de adultos, en el
proceso penal de menores habian sido preteridas incluso en situaciones en las que si
eran visibles en la LECrim'’.

Ante tal perspectiva, y como hemos senalado, fundamentalmente en aras de di-
cha oposicion social se produjeron una serie de modificaciones al texto inicialmen-
te aprobado, que podriamos resumir, en cuanto a lo que nos concierne en esta
exposicion, en las siguientes:

-Inclusion de la posibilidad del ejercicio de acciones penales por las victimas,
por medio de la institucion de la accion particular introducida por la reforma opera-
da en la Ley en el afio 2003 por Ley 15/2003"".

¥ La redaccion originaria del articulo 25 disponia expresamente que “En este procedimiento no cabe en
ningun caso el ejercicio de acciones por particulares, salvo lo previsto en el articulo 61.1 de esta Ley sobre
el ejercicio de acciones civiles”.

? Redaccion originaria del articulo 28 LORPM: “EI Ministerio fiscal cuando existan indicios racionales
de la comision de un delito o el riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del menor,
podra solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento la adopcion de medidas cautelares para la
custodia y defensa del menor expedientado”

'"En el mismo sentido DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Medidas cautelares en proteccion de la victima
y proceso penal de menores”, en Diario La Ley, n® 6927, pag. 1.

"' Con ello el articulo 25 pasé a tener la siguiente redaccion: “De la acusacion particular. Podrdn perso-
narse en el procedimiento como acusadores particulares, a salvo de las acciones previstas en el articulo 61
de esta Ley, las personas directamente ofendidas por el delito, sus padres, sus herederos o sus representan-
tes legales si fueren menores de edad o incapaces con las facultades y derechos que derivan de ser parte en
el procedimiento...”
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-Inclusion entre las finalidades de las medidas cautelares la de proteger a las
victimas, previendo expresamente la medida de alejamiento del art. 544 bis LE-
Crim. (Reforma introducida en el afio 2006)"%.

Ello sin duda supuso un avance de la Ley hacia la efectividad en la protecciéon a
las victimas de delitos cometidos por menores. Sin embargo, y aun siendo esto asi,
siguen existiendo supuestos en los que la victima sigue siendo de peor condiciéon en
esta ley, como en los casos de violencia de género.

2.2. La proteccion a la victima de violencia de género en la Jurisdiccion de menores

Como sabemos la Ley Orgénica 1/2004, de proteccion integral contra la violen-
cia de género, otorga una especial proteccion a las victimas de este tipo de delitos
que, a nivel procesal, se traduce fundamentalmente en especiales medidas cautela-
res, garantias especificas para su cumplimiento y efectos extraprocesales de dichas
medidas y con los datos apuntados ya podemos atisbar que en el &mbito de la justi-
cia juvenil esta proteccion esta limitada.

Analicemos la cuestion:

Partiendo de la idea fundamental de que la proteccion a las victimas no puede
variar en intensidad y eficiencia dependiendo de la edad de su agresor, localizamos
una laguna de proteccion a las victimas de violencia de género en cuanto que el
enjuiciamiento de su agresor se realice en aplicacion de la Ley Orgénica de respon-
sabilidad penal del menor.

Si analizamos en primer lugar la cuestion de la aplicabilidad de la Ley Orgénica
1/2004 a la Jurisdiccion de menores chocamos inevitablemente con la problemadtica
de aplicacion de una Ley General a una legislacion especial.

Si esto es asi a nivel sustantivo, a nivel procesal, las diferencias, si cabe, se agra-
van considerablemente. Realizando un andlisis desde la perspectiva procesal la
aplicacion supletoria de la LECrim al procedimiento de menores se restringe, segin
la Disposicién Final Primera de la citada LORPM, a lo no expresamente regulado
en ésta y, en especial, a la regulacion del procedimiento abreviado.

La LORPM tiene, tanto una regulacion especifica de los derechos de las victimas
(articulo 4), como de las medidas cautelares que pueden imponerse a los menores
(articulos 28 y 29), por lo que debemos entender que en estos ambitos no cabe
aplicacion supletoria de la LECrim.",

"2 Quedando redactado de la siguiente manera. “I.- EIl Ministerio fiscal, de oficio o a instancia de quien
haya ejercitado la accion penal, cuando existan indicios racionales de la comision de un delito y el riesgo
de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la
victima, podra solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento, la adopcion de medidas cautelares
para la custodia y defensa del menor expedientado o para la debida proteccion de la victima.

2.-Dichas medidas podran consistir en internamiento en centro en el régimen adecuado, libertad vigila-
da, prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez, o convivencia con otra persona, familia o grupo educativo”.

Y Vid., en este sentido, DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Medidas cautelares en proteccion de la victi-

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2015, nam. 17-24, pp. 1-23 — ISSN 1695-0194



Algunas fronteras de la Ley Integral contra la Violencia de Género 7

El panorama que se nos dibuja entonces es el siguiente:

En cuanto a la proteccion especifica de las victimas a través de la adopcion de
medidas cautelares, con la nueva redaccion del articulo 28 de la LORPM, aunque
se pueden adoptar medidas cuya finalidad sea la de proteger a las victimas, estan
limitadas a:

a) Las que pueden adoptarse son: internamiento, en cualquier de sus modalida-
des, libertad vigilada o convivencia con otro grupo educativo y alejamiento
(este introducido en la ya citada reforma de 2006).

b) Solo cabe adoptar estas, las exclusivamente establecidas en esta Ley, sin que
puedan aplicarse con caracter supletorio ningtn otro tipo de medida.

c) Dichas medidas aunque puedan estar orientadas a la proteccion a la victima,
tienen siempre una finalidad superpuesta a la de la propia medida cautelar,
la proteccion y custodia del menor, de manera que “dicho interés debe te-
nerse presente en la exégesis y en la praxis de la tutela cautelar”'*,

La caracteristica mas llamativa es sin duda, la finalidad tutelar hacia el menor
delincuente, con la que se amplia y casi se desnaturaliza la funcion que las medidas
cautelares deben cumplir frente al proceso del que son instrumentales. Si desde
una vision clasica, la finalidad de las medidas cautelares esta orientada a la eficacia
de la investigacion, del propio proceso, de la sentencia (y su ejecucion) y la protec-
cion a las victimas, al introducir en el articulo 28 de la LORPM la mencién a la
defensa y custodia del menor como un fin de las cautelas reguladas, supone un plus
perjudicial en el ya dificil equilibrio entre las garantias del menor expedientado y la
victima. Para GONZALEZ PILLADO" debe realizarse una interpretacion de esta
mencion que encuentre coherencia en el marco conceptual de las medidas cautela-
res, llegando a la conclusion de que esta debe circunscribirse a la mayor rigurosi-
dad en el proceso de menores del anélisis de la eleccion de la medida menos gravo-
sa para el menor, teniendo en cuenta no so6lo la gravedad objetiva de la misma sino
también la personalidad y madurez del mismo.

Este mismo fundamento ha servido también para dudar de la aplicabilidad de la
medida de internamiento con la tnica finalidad de proteger a la victima, el princi-
pio de proporcionalidad se ve alterado por dicha prevision tutelar del menor expe-
dientado.

De la diccidn literal de la ley (ex articulo 28 LORPM) se puede deducir que si
bien el primer parrafo habla de la finalidad de proteccion a la victima, en el segun-
do, que trata de las especiales ponderaciones que han de realizarse para decretar
una medida de internamiento, trate solamente de la gravedad de los hechos, cir-

ma y proceso penal de menores” pag. 4.

' Cfr. DE LA ROSA CORTINA, J.M. “Medidas cautelares en proteccién de la victima y proceso penal
de menores”. Diario La Ley. N° 6927. Pag. 2.

5 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas cautelares” en “Proceso penal de menores”. Valencia 2008,
pag. 162.
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cunstancias personales y sociales del menor, peligro de fuga o reincidencia, pero en
ningn caso del potencial peligro para la victima, lo que ha hecho pensar que el
internamiento cautelar no puede ser adoptado exclusivamente con la finalidad de
proteger a la victima'®.En contra de esta interpretacion, la Fiscalia General del
Estado expresamente recoge en la Circular 1/2007 que de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los fines de las medidas cautelares
puede entenderse que seran fines susceptibles de ser perseguidos con el interna-
miento cautelar el de evitar nuevos atentados contra bienes juridicos de la victima.

En cuanto a la medida de alejamiento si bien es cierto que es la mas adecuada
para proteger a la victima, no puede (a diferencia del caso de violencia de género
entre adultos) garantizarse su cumplimiento a través del uso de dispositivos elec-
tronicos, pues al no tener una prevision legal expresa en la LORPM, es absoluta-
mente improcedente su utilizacion en contra de la voluntad del menor, asi lo en-
tiende expresamente la Circular FGE 1/2007.

Si bien es cierto que no cabe esta medida de garantia, también lo es que en la
practica de los Juzgados de menores la medida de alejamiento se inserta normal-
mente en la mas amplia de libertad vigilada, que permite concentrar con el propio
alejamiento otras medidas de control al menor'”.

Una vez delimitadas las concretas medidas que cabe adoptar en el marco de la
LORPM, observamos que quedan fuera de su aplicacion las especiales medidas de
la Ley de Proteccion integral frente a la violencia de género, a saber, medidas
civiles conectadas con la situaciéon de violencia, y la imposibilidad de decretar
todas las medidas posibles dentro de la llamada orden de proteccion.

Como sabemos, la Ley Integral materializa esa integridad en la respuesta ante la
violencia de género desde multiples soluciones legales, una de ellas, sin duda a
nivel procesal la mas eficaz, es dotar a los Jueces de Violencia sobre la Mujer de
competencias no solo y estrictamente penales, sino también civiles, y en dicho
marco inserta especiales medidas de proteccion de naturaleza civil que sin duda
impiden pronunciamientos contradictorios de diferentes jurisdicciones y posibilitan
a nivel judicial de proteccion una respuesta integral.

Pues bien, como ya hemos sefialado al tratarse de medidas cautelares'® diferentes
a las expresamente previstas en la LORPM, no cabe su aplicacion al régimen pro-

"DE LA ROSA CORTINA, J.M. “Medidas cautelares en proteccion de la victima y proceso penal de
menores”. Diario La Ley. N° 6927. Pag. 11.

7 Ya antes de la reforma del afio 2006, cuando no estaba expresamente prevista la medida de alejamiento
en el proceso de menores, en la practica se utilizé la medida de libertad vigilada para materializarlo a través
de la posibilidad que la ley establece dentro de esta de acordar reglas de conducta determinadas, siempre que
no atenten contra la dignidad del menor como persona. Esta posibilidad fue objeto de consulta de la FGE
/2004 que la apoyo.

DE LA ROSA CORTINA, J.M. “Medidas cautelares en proteccion de la victima y proceso penal de me-
nores”. Diario La Ley. N° 6927. Pags. 4y 5.

" Vid., a este respecto, GOMEZ COLOMER, I.L. “Violencia de género y proceso”, Valencia 2007. pag.
215.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2015, nam. 17-24, pp. 1-23 — ISSN 1695-0194



Algunas fronteras de la Ley Integral contra la Violencia de Género 9

cesal penal de los menores, lo que materialmente supone una merma considerable
en la proteccion a las victimas de violencia de género cuando el agresor es menor
de edad.

Asi la medida de alejamiento tal y como viene determinada en el articulo 28 de
la LORPM es simplemente con respecto a la victima, obviandose las prohibiciones
de aproximacion a determinados lugares o simplemente dejar la vivienda de la
unidad familiar (a diferencia de lo que disponen expresamente los parrafos 1 y 3
del articulo 64 de la LOPVG) y lo mismo ocurre con la medida de prohibicion de
uso, porte y tenencia de armas.

Si bien esto no es s6lo de esta manera en cuanto al contenido de las propias me-
didas sino también en cuanto a la forma de adoptarlas. Las medidas de proteccion
pueden, y deben, adoptarse en los casos de violencia de género bajo la forma de
una orden de proteccion. Dicho instituto, que conforma la resolucion donde se
incorpora todo el estatuto de proteccion de la victima, tampoco puede ser adoptado
en la Jurisdiccion de menores por la misma razon que ya hemos sefialado, su falta
de prevision en la LORPM.

La imposibilidad de adopcién de ambos institutos de proteccion fue objeto de
interpretacion por la FGE en la Circular 1/2010 que, aunque tratando los delitos de
malos tratos de menores a sus ascendientes establecid que “....debe partirse de que
no cabe aplicar las disposiciones del art. 544 ter LECrim al proceso penal de
menores, ni en cuanto al procedimiento ni en cuanto a las medidas cautelares
susceptibles de ser acordadas ....".

Nos encontramos por tanto con otra nueva limitacion a la proteccion de las vic-
timas en el proceso de menores.

Dicha desproteccion ha llevado, tanto a la Fiscalia como a la doctrina, a plan-
tearse como podrian salvarse las mismas sin contradecir el tenor literal de la ley.

Por un lado, la imposibilidad de decretar las medidas cautelares de caracter civil
reguladas en los articulos 65 y 66 de la LOPVG, a saber, suspension de patria
potestad, custodia y/o régimen de visitas, podrian colmarse con la clausula general
de proteccidon a menores que se encuentra recogida en el articulo 158 del Codigo
Civil, a tenor del cual cualquier juez de cualquier jurisdiccion puede adoptar bien
de oficio bien a peticion del propio hijo las siguientes medidas:

1. Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y pro-
veer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este
deber, por sus padres.

2. Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dario-
sas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.

3. Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por
alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las si-
guientes.:
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a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial
previa.
b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si
ya se hubiere expedido.
c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de do-
micilio del menor.

4. En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apar-
tar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

La propia Fiscalia General del Estado en la citada Circular 1/2010 ya preveia el
uso de esta posibilidad en el &mbito de la Jurisdiccion de menores y, aunque dicha
interpretacion se realizo con respecto a las posibles medidas civiles de proteccion al
propio menor expedientado, podriamos reflexionar acerca de su aplicabilidad a los
menores hijos de la pareja protagonista del supuesto de violencia de género. La
clara apuesta del legislador de proteger en cualquier tipo de procedimiento a los
hijos menores abonaria nuestra intencion y, siendo esto asi, aun cuando el Juez de
menores no tiene competencia para adoptar las medidas civiles en proteccion de la
victima, puede a través de la clausula general del 158 del C.c. decretar cualquier
medida que sirva para proteger a un menor.

Este panorama tampoco ha sido modificado por la reciente Ley 4/2015 que re-
gula el estatuto de la victima del delito, no encontramos en su texto ninguna consi-
deracion especial a las victimas de delitos cometidos por menores, y ni siquiera
podriamos entender aplicable a la Jurisdiccion de menores las nuevas medidas
cautelares introducidas en el nuevo articulo 544 quinquies de la LEcrim por las
mismas consideraciones expuestas anteriormente en cuanto a no estar previstas
expresamente por la LORPM".

En cuanto a la imposibilidad de emitir una orden de proteccion como resolucion
integradora de todas las medidas que puedan llegar a adoptarse, y que sirve de
titulo acreditativo de la condicién de victima, amplia la laguna de proteccion a
aquellas medidas extra procesales previstas en la LOPIVG. Ello se deriva funda-

" La disposicion final primera de la Ley 4/2015 de 27 de abril modifica la LECrim, concretamente en su
punto catorce introduce un nuevo precepto en aquella, el articulo 544 quinquies con la siguiente redaccion
“l.- En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Cédigo Penal,
el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de proteccion de la victima menor de edad o con la
capacidad judicialmente modificada, en su caso, adoptara motivadamente alguna de las siguientes medidas:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podra fijar un régimen de
visitas o comunicacion en interés del menor o persona con capacidad judicialmente modificada y, en su
caso, las condiciones y garantias con que deba desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

¢) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad tutela o de cualquier otra
funcion tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o persona con capacidad judicialmente modificada,
sin perjuicio de las competencias propias del Ministerio fiscal y de las entidades puiblicas competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas o comunicacion con el no conviviente o con otro familiar
que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario para garantizar la proteccion del menor o de la

”

persona con capacidad judicialmente modificada”.
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mentalmente por la ausencia del titulo habilitante para obtener beneficios laborales
y sociales previstos en los articulos 21 a 28 de la LOPVG.

(Como se acreditaria entonces el estatus de victima de violencia de género?

Segun la Ley Integral, en su articulo 23 (aplicable también a los supuestos del
articulo 26 y 27.3 LOPVG), este estatus se acredita mediante la orden de protec-
cion, pero en este caso ante la falta de la misma, podriamos aplicar lo recogido en
el mismo precepto “el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto se
dicte la orden de proteccion”.

De todas formas y aunque llegasemos a la conclusion de que tampoco este in-
forme fuese valido por regularse en la Ley Integral con caracter provisional, en
tanto no se dicte la orden de proteccion, es cierto que esta laguna puede ser colma-
da mediante las diversas regulaciones autondomicas de proteccion a las victimas de
violencia de género, dedicadas en su mayoria a reglamentar dichas ayudas sociales
para las que la situacion de violencia puede ser acreditada mediante multiples
documentos, sentencias de cualquier orden jurisdiccional, cualquier medida caute-
lar de proteccion vigente, etc.”

Para concluir esta primera parte y recapitulando, diremos que en la LORPM la
proteccion a la victima de violencia de género se desdibuja claramente, tanto en
virtud del interés superior del menor que vertebra toda la Ley como en los limita-
dos institutos cautelares que hay a disposicion de la victima.

%% La Ley Catalana, Ley 5/2008, del derecho de la mujeres a erradicar la violencia machista, en su articu-
lo 33 amplia considerablemente los medios de acreditacion de las situaciones de violencia de género a los
siguientes:

Cualquier medida cautelar judicial de proteccion, seguridad o aseguramiento vigente.

El atestado elaborado por las fuerzas y cuerpos de seguridad que han presenciado directamente alguna
manifestacion de violencia machista.

El informe del Ministerio Fiscal.

El informe médico o psicologico elaborado por una persona profesional colegiada, en el que conste que
la mujer ha sido atendida en algun centro sanitario por causa de maltrato o agresion machista.

El informe de los servicios publicos con capacidad de identificacion de las situaciones de violencia ma-
chista. Se reconoce esta capacidad a los servicios sociales de atencion primaria, a los servicios de acogida y
recuperacion, a los servicios de intervencion especializada y a las unidades especializadas dentro de las
fuerzas y cuerpos de seguridad.

El informe del Instituto Catalan de las Mujeres.

Cualquier otro medio establecido por disposicion legal.

En el mismo sentido el articulo 30.1.a) de la ley 30/2007 de la Comunidad auténoma andaluza, de medi-
das de prevencion y proteccion integral contra la violencia de género sefiala: Resoluciones judiciales por
violencia de género: documento acreditativo de la orden de proteccion, medidas cautelares, o sentencia
condenatoria por violencia de género, cuando las medidas que establezca se hallen vigentes.
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3. Paradojas de la prohibicion de la mediacion en violencia de género

3.1. El parrafo 5 del articulo 87 ter de la LOPJ

Aunque analizaremos en esta segunda parte dos problemas aunados a la media-
cion en violencia de género, tanto para uno como para otro se nos hace necesario
partir del andlisis de la redaccion del articulo 87 ter de LOPJ.

Dicho precepto, introducido por la Ley Integral contra la violencia de género,
Ley Organica 1/2004, viene basicamente a regular las competencias de los llama-
dos Juzgados de Violencia sobre la Mujer (recordemos que dichos jueces en el
organigrama del orden penal son jueces de instruccion). Pues bien, una vez que
dicho articulo desgrana una a una las diferentes competencias de dichos 6rganos
jurisdiccionales, tanto en materia propiamente penal como en la civil (cuestiones de
familia que por ello se consideran conexas con la violencia de género), el tltimo
parrafo del mismo viene a contener una declaracion que, cuanto menos, causa
sorpresa: “en todos estos casos esta prohibida la mediacion”.

En una primera aproximacion podriamos solventar la cuestion manifestando
simplemente que el legislador proscribe la mediacion en todos los supuestos en los
que existiendo violencia de género existe un proceso abierto ante los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, y ello fundamentado en la situacion de desigualdad
efectiva que se da entre los sujetos en conflicto que impide claramente un acuerdo
con pleno consentimiento, sobre todo por parte de la victima.

Sin embargo, varias son las cuestiones que debemos plantearnos al respecto:

a) Si dicha prohibicion hace referencia sélo a los casos de los procesos de fami-
lia de los que puede conocer el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, par-
tiendo de la base de que la mediacion civil por ahora es la tnica mediacion
regulada en nuestro ordenamiento.

b) Si también afecta esta prohibicion a la mediacidon penal aunque no esté reco-
nocida legalmente.

c) Si esta prohibicion (conectando con el primer tema apuntado en este estudio)
también abarca a las competencias de los fiscales y jueces de menores cuan-
do conocen del proceso de responsabilidad penal de éstos ante un delito de
violencia de género.

Todas ellas arrojan, como veremos, multiples paradojas.

3.2. Prohibicion, en todo caso, aplicable a los procesos civiles conexos al de violen-
cia de género

Como ya hemos sefialado, la prohibicion de la mediacion en los supuestos de
violencia de género se realiza por el legislador al finalizar el articulo 87 ter de la
LOPJ, con lo que dicha prohibicion puede estar haciendo referencia a la utilizacion
tanto en los procesos penales de los que tiene competencia los Juzgados de Violen-
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cia, como a los procesos civiles®' que dicho articulo sefiala como de exclusivo
conocimiento por éstos™.

En principio, y en cualquier caso, la prohibicion de la mediacion afectard a su
utilizacion en dichos procesos de familia pues, por ahora, y salvando nuestra propia
interpretacion del asunto en el sub-epigrafe siguiente, la inica mediacidon prevista
en nuestro ordenamiento conectada al &mbito procesal es la civil y mercantil que
regula la Ley 5/2012.

Por ello debemos analizar hasta qué punto esta prohibicion es coherente con la
naturaleza sustantiva/procesal de dichas cuestiones.

La mayoria de los supuestos contemplados en el parrafo 2° del articulo 87 ter de
la LOPJ se encuentran situados doctrinalmente en el &mbito de los llamados proce-
sos no dispositivos, cuya caracteristica principal es la de estar inspirados por el
llamado principio de oficialidad®. Ello supone, por un lado, la intervencién en los
mismos, como garante de la legalidad, del Ministerio Fiscal y por otro lado, la nula
o escasa eficacia de la voluntad de las partes en el inicio del proceso, en su desarro-
llo o terminacion.

*1'Vid en este sentido BARONA VILAR, S. “Mediacion penal. Integracion de la mediacién en la justicia
penal. Supuestos especiales” en La mediacion: algunas cuestiones de actualidad. Valencia 2015. Pag 287 y
ss

** «Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran conocer en el orden civil, en todo caso de confor-
midad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de los siguientes
asuntos:

a) Los de filiacion, maternidad y paternidad.

b) Los de nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.

¢) Los que versen sobre relaciones paterno filiales.

d) Los que tengan por objeto la adopcion o modificacion de medidas de trascendencia familiar.

e) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores o sobre alimentos
reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

f) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

g) Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores.

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer tendran de forma exclusiva y excluyente competencia en el
orden civil cuando concurran simultaneamente los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias indicadas en el nimero 2
del presente articulo.

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de género, en los tér-
minos a que hace referencia el apartado 1 a) del presente articulo.

¢) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o cooperador necesario
en la realizacion de actos de violencia de género.

d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales por delito o falta a
consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de proteccion a una
victima de violencia de género.

Cuando el Juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma notoria, no constituyen ex-
presion de violencia de género, podra inadmitir la pretension, remitiéndola al 6rgano judicial competente”.

* Tratando el tema desde la perspectiva del contenido estricto de estos procesos, circunscritos a cuestio-
nes de estado civil o proteccion de menores, dejando a un lado claramente las cuestiones patrimoniales que
pueden estar ligadas a los mismos y que en ocasiones pueden ser objeto de la autonomia de la voluntad.
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Es por ello que nos resulta extrafio que la prohibicion de la mediacion se cir-
cunscriba a ellos con caricter general®’.

La mediacion familiar es sin duda la que ha tenido mayor auge en todos los or-
denamientos, desde el nacimiento de los métodos ADR™.

Es cierto que uno de los ambitos donde la mediacion ha desplegado con fuerza
sus efectos mas positivos es el de los llamados procesos matrimoniales (nulidad,
separacion y divorcio) y donde la posibilidad de que la nueva regulacion de las
relaciones entre los sujetos en conflicto pueda venir dada por el llamado convenio
regulador, a través de la plasmacion de los acuerdos sobre las materias que la Ley
permite puedan ser acordadas (bajo control judicial y fiscal) por las propias partes
en conflicto®.

En este contexto de negociacion de los convenios reguladores es donde se incar-
dina la mediacién en conflictos de ruptura de pareja dotandola de repercusion
procesal.

Dicha mediacion fue la primera que se introdujo en nuestro ordenamiento en una
Ley procesal, concretamente en el articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
permitiendo la misma como fundamento de la peticién de suspension del proceso,
para conseguir a través de ella la autorregulacion de la nueva situacion de la pareja
e hijos en su caso.

Entendemos por tanto que esta mediacion como férmula para conseguir dicho
acuerdo de voluntades, en los casos de violencia de género, queda absolutamente
vedada.

Es aqui donde encontramos la primera paradoja de las que he sefialado anterior-
mente. Como hemos hecho notar la prohibicion de la mediacion en los casos de
violencia de género se fundamenta en la desigualdad existente entre las partes del
conflicto que impide un acuerdo realizado con pleno consentimiento. Pues bien,
siendo esto asi nos sorprende que si se permitan ante los Juzgados de Violencia los

** Las distintas Leyes Autonomicas que regulan en Espaiia la mediacion familiar parten de la base de que
ésta se puede aplicar solo a los conflictos de familia que sean disponibles para las partes, sin que los acuer-
dos de mediacion en esta materia puedan contravenir normas de caracter imperativo, que en este ambito son
muchas. Cfr. GRANDE SEARA, P. “Ambito objetivo y subjetivo de la mediacion familiar en la legislacién
autonomica” en Mediacion y resolucion de conflictos. Técnicas y ambitos, Madrid 2011, pag.372.

** Alternative Dispute Resolution. Cuyo nacimiento podemos localizar en EEUU en la década de los afios
70 del siglo pasado, hasta su gran incursion en los ordenamientos europeos en el presente siglo, la constante
mas significativa ha sido su extraordinaria eficacia para resolver conflictos con gran carga emocional, como
son los familiares. El propio Consejo de Europa en su Recomendacion 98 ya establecia que “la mediacion
familiar se adapta mejor a la solucion de los delicados problemas emocionales que circundan los asuntos
Sfamiliares que mecanismos legales mas formales”.

0 «E] art. 90 C. c. permite a los conyuges fijar las medidas que deben aplicarse tras la sentencia que pone
fin a la crisis matrimonial...... Los conyuges deben presentar al juez una convenio regulador cuando la
demanda de separacion y divorcio se inicie de acuerdo o por un coényuge con el consentimiento del otro”.
Cfr. SILLERO CROVETTO, B. “Las crisis matrimoniales. Nulidad, separacion y divorcio” Lisboa 2014,
pag. 100.
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divorcios y separaciones de mutuo acuerdo en los que ambas partes presentan un
convenio regulador (en la practica ademés se incluyen dentro de las estadisticas®).

(Es que ahi no existe desigualdad?

No tiene sentido la prohibicion de la mediacion familiar cuando se permiten los
acuerdos consensuados por las partes en los procesos matrimoniales conexos a la
violencia de género, mas aun cuando en un proceso de mediacion familiar el me-
diador puede ser un catalizador de dichas desigualdades o en su caso el que sefiale
en vista de las circunstancias que es imposible el acuerdo por la existencia de las
mismas, cosa que no ocurre en los casos de un convenio donde, por mucho que los
letrados hagan su labor concienzudamente, su labor no se enmarca en un espacio
como puede ser el que crea la mediacion, donde existen posibilidades de que aflo-
ren esas situaciones de desigualdad, y por lo tanto no conocen tan a fondo las per-
cepciones y emociones de las partes™.

3.3. Prohibicion de la mediacion penal en los casos de violencia de género

La paradoja que podemos encontrar en este caso es quizas la mas llamativa: en
un ordenamiento donde no esta regulada la mediacion penal en el proceso penal de
adultos, ;como es posible que se prohiba?

Si bien es cierto que la mediacién penal hoy por hoy no esta recogida ni en la
LECrim, ni en ninguna otra norma reguladora del sistema penal de adultos, el debut
de la misma en nuestro ordenamiento es practicamente inminente. Esta considera-
cion parte del andlisis de sendos anteproyectos de Ley presentados por el Ministe-
rio de Justicia y que van a venir a modificar drasticamente nuestro sistema penal.

Por un lado el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal y por otro, la
Ley 4/2015, que regula el Estatuto de la victima de delito. En ambos textos aparece
ya la figura de la mediacion penal como un instituto enmarcado en los procesos
penales y con eficacia juridica dentro de los mismos, y es mas, en el segundo de los
textos legales citados se presenta como una férmula para mejorar la situacion y
participacion de la victima en el proceso penal®.

" En las estadisticas del CGPJ correspondientes al Observatorio contra la violencia doméstica y de géne-
ro, se incluyen los casos de divorcios consensuados, que en el ultimo trimestre de 2014 alcanzan casi un 4%
de los casos civiles ingresados en los Juzgados de Violencia sobre la mujer. Cifras que son mas altas, pues
las nulidades matrimoniales y las separaciones consensuadas se ingresan en otro apartado referidos a
“otros”.

¥ Sorprende también que el proyecto de Ley de Jurisdicciéon voluntaria (en este momento en Tramite
parlamentario en nuestro pais) que va a introducir la posibilidad de que el divorcio de mutuo acuerdo pueda
tener valor por escritura publica notarial, no prevea ninguna excepcion para los casos violencia de género.

* La Ley 4/2015 de 27 de abril reguladora del Estatuto de las victimas de delito, regula expresamente los
instrumentos de justicia restaurativa como métodos al servicio y beneficio de las victimas, disponiendo
expresamente en su articulo 15: Servicios de justicia restaurativa. 1. Las victimas podran acceder a servicios
de justicia restaurativa, en los términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener
una adecuada reparacion material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los
siguientes requisitos: a) El infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabi-
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La inclusion de tal instituto, hasta ahora desconocido en nuestro ordenamiento,
dimana directamente de las exigencias de la Union Europea, concretamente de la
Directiva 29/2012 que regula la institucion de la justicia restaurativa® y los dere-
chos de las victimas con respecto a ésta’.

Por ello puede suponerse que el legislador, adelantandose a su efectiva vigencia,
haya previsto su introduccion a medio plazo en nuestro ordenamiento y, debido a
esta circunstancia, pueda referirse a la mediacion penal cuando dispone tal prohibi-
cion.

Basandonos en ello nos planteamos las siguientes cuestiones:

a) (Es coherente dicha prohibicion con la regulacion procesal de la violencia de
genero?

b) (Es esta una opcion generalizada en otros ordenamientos?

c) (Podria la mediaciéon complementar la respuesta puramente retributiva que
se aplica hoy por hoy?

Antes de entrar en estos puntos que claramente son los mas controvertidos, he-
mos de partir de una consideracion inicial que creo que a nadie se le escapa, la
mediacion ni es una panacea ni puede ser utilizada con caracter general sin un
previo andlisis de su viabilidad en el caso concreto, por ello cuando tratemos de
este tema debemos ser cautos y no entender que cualquier caso de violencia de
género, como tampoco cualquier conflicto penal, pudiera ser viable para media-
cion™.

Hecha la anterior aclaracion entramos ya de lleno en la primera de las cuestiones
apuntadas: la coherencia de la prohibicién de la mediacion y su fundamento con el
resto de tramites procesales permitidos en los casos de violencia de género. Hemos

lidad; b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido informacion exhaustiva e
imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo su
cumplimiento; c) el infractor haya prestado su consentimiento; d) el procedimiento de mediacion no entraiie
un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos
perjuicios materiales o morales para la victima; y €) no esté prohibida por la Ley para el delito cometido.

% Sobre la delimitacion conceptual de lo que es la justicia restaurativa Vid. BERMUZ BENEITEZ, M. J.
“Las posibilidades de la justicia restaurativa en la justicia de menores (espafiola) Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia. 2014, nim. 16-14, pag. 14:4.

*! La politica europea en esta materia es clara, promover la utilizacion de la mediacion en todos los ambi-
tos, incluso en el penal. Ello no sélo produce una transformacion legal de los métodos tradicionales de
resolucion sino que también puede llegar a producir un cambio en la propia cultura de convivencia social.
Tal y como sefiala CHASE “la forma en que se relacionan las personas en su vida cotidiana es en parte
consecuencia de la naturaleza de sus instituciones formales de resolucion de conflictos”. Cfr. CHASE O. G.
“Derecho , cultura y ritual” Madrid 2011. Pags. 181 y ss

2 En los paises donde existe reconocida la mediacion como formula de solucion de conflictos en el 4m-
bito penal no se produce una apertura genérica a la utilizacion de dicho instituto, sino que los diferentes
ordenamientos limitan su uso, bien de manera objetiva estableciendo que tipos delictivos pueden ser suscep-
tibles de su paso por mediacion, bien realizando un analisis particular de cada caso. Un estudio bastante
interesante de la aplicacion de la mediacion en los diferentes ordenamientos lo encontramos en “La media-
cion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos” Dir. BARONA VILAR. S. Valencia
2009. En el mismo sentido Vid BARONA VILAR, S. “Mediacion penal. Fundamentos y régimen juridico”
Valencia 2011. PAgs . 287 y ss.
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de sefialar que dicha coherencia no puede predicarse en nuestro ordenamiento. En
este momento y aunque los principios que actualmente inspiran el sistema penal
son los de necesidad, legalidad y oficialidad, existen instituciones que, bordeando
los mismos, dan cabida, con ciertas limitaciones, a los actos de voluntad de las
partes en el proceso penal. Pensemos concretamente en la figura de la conformidad.
Dicha instituciéon, que aun cuando no trae causa de ninguna disponibilidad de la
partes sobre el objeto del proceso, puede ser un escenario propicio para la negocia-
cion entre acusacion y defensa, (recordemos que a través de la conformidad el ya
acusado puede manifestar su voluntad de aceptar los términos de la acusacion) y
provoca un efecto inmediato en la causa: evitar la celebracion del juicio oral y el
dictado inmediato de la sentencia®®. Pues bien, dicho escenario donde una de las
partes puede ser la acusacion particular, es decir la victima de violencia de género,
no esta prohibido, no estd limitado en los supuestos que tratamos, es decir, la
conformidad como foérmula acelerativa del proceso puede ser utilizada sin limites
en los casos de violencia de género y, es mas, ni siquiera existe limitacién en este
sentido en las llamadas conformidades beneficiadas de los juicios rapidos, donde
claramente el acusado puede obtener gracias a su conformidad un beneficio de un
tercio de reduccion de la pretension punitiva con la que se ha conformado™.

Ademas si se piensa que esta circunstancia de la conformidad puede ser facilita-
da por el llamado principio de consenso que se le permite a la Fiscalia, podemos
observar que puede ser también un escenario proclive a la desigualdad de la victi-
ma.

Dicho esto creo que queda plenamente demostrado que si la mediacion se limita
en estos casos por no dar al acusado ningiin beneficio, ni dejar margenes de nego-
ciacion entre partes en situaciones claramente desequilibradas, este supuesto de la
conformidad deberia ser también prohibido.

La segunda cuestion, como sehalabamos, tiene que ver con el tratamiento que en
otros paises, con mucha mas experiencia en mediacion penal que nosotros, se da a
los casos de mediacion en violencia de género.

Hemos de sefialar que aunque no existe un tratamiento unitario al respecto’®, lo
que no existe en la mayoria de los ordenamientos mas cercanos a nosotros es la

3 Sobre la naturaleza juridica que cabe atribuir la instituto de la conformidad vid entre otros
RODRIGUEZ GARCIA, N. “El consenso en el proceso penal espafiol” Barcelona 1997, pags. 99 y ss.

** Segun los datos estadisticos del Observatorio de Violencia de Género del Consejo General del poder
judicial, en el ltimo trimestre del afio 2014 de las 2767 sentencias condenatorias dictadas por los Juagados
de lo Penal 1282 fueron sentencias de conformidad.

% Segun los datos estadisticos del Observatorio de Violencia de Género del Consejo General del poder
judicial, en el ultimo trimestre del afio 2014, los Juzgados de Violencia sobre la mujer dictaron 3.736
sentencias condenatorias, piénsese que estos drganos solo pueden dictar sentencia, en estos casos, cuando se
den los presupuestos para conformidades beneficiadas.
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prohibicion general que encontramos en Espafa circunscrita especialmente a estos
tipos delictivos®”.

Es mads, en algunos de estos paises donde se ha abierto el debate acerca de este
problema, la doctrina tiende a decantarse en el sentido de considerar que al ser tipos
delictivos nacidos en el seno de relaciones afectivas o familiares son mas proclives
a obtener una respuesta mas satisfactoria por via de mediacion que por la via retri-
butiva clasica™.

La experiencia de psicologos en este campo demuestra que las intervenciones y
mediaciones con parejas que de facto tenian una situacion de violencia no sélo son
viables sino eficaces en la resolucién de los conflictos personales existentes”.

La experiencia comparada también indica no solo que es viable, sino que bien
hecha puede ser, junto a otros, un instrumento muy valioso en la lucha contra la
violencia de género. La mediacion es buena para la victima, el agresor y para la
sociedad™.

En cuanto al tercero de los problemas apuntados, la prohibicion de mediar que la
Ley establece para los casos de violencia de género, es vista desde el prisma psico-
légico como una limitacion de la autogestion de la mujer e incurre en un excesivo
paternalismo sobre la misma ya que se impide su participacion directa en la toma
de decisiones, dando por hecho su incapacidad para participar en el proceso de
mediacion, sin que tal incapacidad resulte acreditada.

Pero, ademas, hay que tener en cuenta que en la violencia de género existen dis-
pares grados de severidad y que no en todos los casos donde se aprecia un maltrato
ocasional estaremos ante una mujer desvalida y con baja autoestima’'. Desde esta
perspectiva la doctrina diferencia entre violencia estructural, que seria la mantenida
de forma sistematica y constante con el objeto de ejercer poder sobre la mujer, y

3" En Francia uno de los 4mbitos donde se utiliza mas la mediacion penal es el de los conflictos familia-
res, y de hecho en la violencia intrafamiliar. Cfr. ETXEBERRIA GURIDI, J. F. “El modelo francés de
mediacion penal” en “La mediacion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos”
Valencia 2009, pags. 215 y ss.

En dicho pais aunque se ha cuestionado la utilizacién de dicho instrumento en los casos de violencia fa-
miliar se acepta en los supuestos en los que se mantiene el deseo de continuacion de la vida familiar. Vid
BARONA VILAR, S. “Mediacion penal. Integracion de la mediacion en la justicia penal. Supuestos espe-
ciales” en La mediacion: algunas cuestiones de actualidad. Valencia 2015. Pag. 288.

En Alemania aunque no existe a priori una prohibicion de la mediacion en violencia familiar o domésti-
ca, algunos estados federales la excluyen por razones de posible consentimiento viciado de la victima.
BARONA VILAR, S. “Situacién de la justicia restaurativa y la mediacion penal en Alemania” en “La
mediacion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos” Valencia 2009, pags. 266 y ss.

¥ Vid. en este sentido. RIOS, J.C.; PASCUAL, E; BIBIANO, A y SEGOVIA, I.L., en “La mediacion
penal y penitenciaria. Experiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el
sufrimiento humano,” Madrid 2008, pag. 107.

* LOBO GUERRA y SAMPER LIZARDI, “;Es posible la mediacion en aquellos casos en los que ha
existido violencia de género?” en “Sobre la mediacion penal” Cizur Menor 2012, pags.. 163 y ss.

*vid. OUBINA BARBOLLA, S. “La distancia que les separa, la distancia que nos separa: mediacion en
casos de violencia doméstica en Espafia y en otros sistemas” en “Sobre la mediacién penal”, Cizur Menor
2012. pag. 200.

' Vid. LARRAURI, E., “Criminologia critica y violencia de género”, Madrid 2007, pags. 24 y ss.
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otra que denominan circunstancial que aparece ante conflictos puntuales y desapa-
rece una vez que se extinguen estos’. La graduacion es cierta y el fendmeno es
demasiado complejo para tratar de forma unitaria todos los supuestos™.

ESQUINAS VALVERDE evidencia tres argumentos de peso a favor de la me-
diacién en estos casos: el caracter discursivo de la mediacion puede resultar espe-
cialmente util en delitos de naturaleza relacional; las dinamicas emocionales duran-
te los encuentros de mediacion pueden ayudar al agresor a reconocer su
responsabilidad; la mediacion reivindica o recupera socialmente a la victima y le
permite expresar libremente su version de los hechos™. Y aunque la misma autora
es plenamente consciente de los riesgos que su utilizacion puede llegar a ocasio-
nar”, plantea la utilizacién de una serie de precauciones a fin de minimizarlos
(equilibrar previamente la posicion de la mujer respecto de su (ex) pareja (empode-
ramiento); equilibrar la posicion del hombre (respeto a las garantias procesales);
preservar la seguridad de la victima; reconocimiento de los hechos por el hombre y
por ultimo equilibrar la respuesta restaurativa con la tradicional respuesta del sis-
tema penal, en definitiva, caracterizar a la mediacién en estos supuestos como
sistema complementario y no alternativo de la respuesta penal*®.

De todas las cuestiones anteriormente sefialadas, quizas las que mas protagonis-
mo pueden tener en los casos de violencia de género es la de la igualdad y la segu-
ridad de la victima, sin embargo existen formulas ya incardinadas en la mediacion
penal que salvaguardan ambas. Es el caso de la llamada mediaciéon indirecta o
subrogada, en la que la medicién no se realiza directamente enfrentando a ambas
partes sino a través de un tercero o mediante sesiones individuales y no conjuntas,
evitando asi la posible manipulacion que el maltratador pueda realizar sobre la
voluntad de la victima*’,

Por ello, y para concluir este apartado, debemos sefialar que la prohibicion abso-
luta de la mediacion, considerando que en todos los casos de violencia sobre la
mujer por su pareja estamos ante violencia de género, y que en todos los casos la

*Vid. ACALE SANCHEZ, M., “La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo
Penal”, Madrid 2006, pags. 204 y ss; LAURENZO, P., “La violencia de género en el derecho penal: un
ejemplo de paternalismo punitivo”; MAQUEDA ABREU, M.L., “/Es la estrategia penal una solucién a la
violencia contra las mujeres? Algunas respuestas desde un discurso feminista critico”; ambos en
LAURENZO/ MAQUEDA/ RUBIO, “Género,violencia y derecho”, Valencia, 2008.

* Vid. LOBO GUERRA, M, y SAMPER LIZARDI, F. “;Es posible la mediacion en aquellos casos en
que ha existido violencia de género?”, en “Sobre la mediacion penal” Madrid 2012, pag. 172.

* ESQUINAS VALVERDE, P., “Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género” Valencia
2008, pags. 25y ss.

* Riesgo para la integridad, desequilibrio de poder, pérdida de los fines de prevenciéon general de la
norma penal, entre otras. Vid. ESQUINAS VALVERDE, P., “Mediacién entre victima y agresor en la
violencia de género” Valencia 2008. , pags. 58 y ss.

* Con ello se eludiria el riesgo basado en la desaparicion de la funcién de prevencion general de la nor-
ma penal.

*Vid en este sentidlo CUADRADO SALINAS, C. “La mediacion: (Una alternativa real al proceso pe-
nal? Revisa Electronica de Ciencia Penal y criminologia. 2015, num 17-01, pag 15.
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mujer se encuentra incapacitada por su paso por esa situacion para poder decidir
con plena conciencia y libertad en una mediacion, es excesivamente paternalista y
su generalizacion puede obstaculizar salidas més ventajosas que el propio proceso
judicial.

Si aun asi quedaran dudas acerca de todo lo dicho, también es cierto que si la de-
sigualdad existe y se diera esa imposibilidad, seria el propio mediador el que filtra-
ria dicha situacion y evitaria el desarrollo de la mediacidon para no producir en la
victima efectos mas perniciosos.

En este sentido asumimos plenamente las conclusiones a las que llegan
CASTILLEJO MANZANARES, TORRADO TARRIO Y ALONSO SALGADO,
“En cualquier caso, admitir la mediacion en supuestos de violencia de género,
debe implicar necesariamente asumir una serie de precauciones como son. la
absoluta necesidad de que las y los mediadores se especialicen en este campo y
estén sometidos permanentemente a un continuo reciclaje de conocimientos, prdc-
ticas, etc.; la garantia de total seguridad para la victima, tanto mientras dure el
proceso mediador, como con cardcter posterior al mismo; y la aceptacion precep-
tiva por parte de la victima de someterse, con cardcter previo a la mediacion, a un
proceso de empoderamiento, quedando por tanto condicionada su participacion,
no solo a su consentimiento personal, sino también al informe positivo del profe-
sional de la psicologia que evaliie su estado"* .

3.4. La mediacion en el proceso de menores, ;jafectada por dicha prohibicion?

Frente a la inexistente regulacion en el sistema penal ordinario (de adultos) las
formulas reparadoras® si tienen su propio espacio en la Jurisdiccion de Menores.
La LORPM, por su finalidad educadora/sancionadora y a fin de lograr una respues-
ta acorde al “interés superior del menor”, conjuga junto a la posibilidad del ejerci-
cio del principio de oportunidad los institutos de la reparacion y conciliacion del
menor con la victima, construyendo asi un escenario coherente con la aplicacion
del instituto de la mediacion.

* CASTILLEJO MANZANARES, R. TORRDAO TARRIO, C y ALONSO SALGADO, C., “Media-
cion en violencia de género”, en Revista de Mediacion, Afio 4. Num. 7, mayo 2011, pag. 44.

En el mismo sentido de abogar por una permision caso por caso de la mediacion en estos supuestos véase
BARONA VILAR, S. “Mediacion penal. Integraciéon de la mediacion en la justicia penal. Supuestos espe-
ciales” en La mediacion: algunas cuestiones de actualidad. Valencia 2015. Pag. 289.

* Aunque mas que reparadoras podriamos denominarlas formulas de justicia restaurativa, pues no tienen
s6lo en cuenta la reparacion de la victima, sino también, y en este caso con un peso especifico los intereses
del menor. En este sentido es interesante destacar como hace algiin autor que “la justicia de menores y la
justicia restaurativa comparten una misma forma de entender la justicia. De entrada la justicia restaurativa
responde a una manera de entender la justicia que se aproxima a la que debe orientar la justicia de menores,
esto es, una justicia material, mas equitativa que tenga en cuenta las circunstancias del caso y las necesida-
des de las partes sin dejar de lado la proporcionalidad con el delito cometido” BERNUZ BENEITEZ, M. J.
“Las posibilidades de la justicia restaurativa en la justicia de menores (espafiola)”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia. 2014, nim. 16-14, pag. 14:24.
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Los articulos 19 y 27.3 regulan la posibilidad del sobreseimiento del expediente
por conciliacion o reparacion®, que complementa el articulo 5 del Reglamento
(Real Decreto 1774/2004) canalizando dichas derivaciones al desarrollo de una
mediacion entre victima y menor” .

Tal y como sefiala CRUZ MARQUEZ’? “constituye un paso mds para el desa-
rrollo del principio de intervencion minima en el dmbito penal, pues reconoce
efectos a la resolucion informal del conflicto, por cauces situados fuera del proce-
so penal, evitando asi la estigmatizacion individual o social que éste pueda provo-
car. Por otro lado, pretende solucionar el problema de la saturacion de los juzga-
dos de menores, ofreciendo un instrumento para responder a los supuestos de
escasa relevancia que, sin dejar de intervenir ante las primeras infracciones del
menor, permita reservar la intervencion judicial para los casos de mayor grave-
dad. Por ultimo, supone también la concesion de un mayor protagonismo a la
victima del delito, tradicionalmente desatendida en el ambito penal, centrandose
en la elaboracion conjunta, entre ésta y el menor infractor, del conflicto interper-
sonal que desencadena el hecho delictivo”.

Siguiendo con los anteriores argumentos, podemos descartar que la prohibicion
establecida en el articulo 87 ter parrafo 5 de la LOPJ afecte de manera directa a la
mediacion en la Jurisdiccion de menores. Como ya sefialdbamos anteriormente, la
LORPM no incluye ninguna prevision especial en materia de violencia sobre la
mujer, ni como ya sefialabamos, puede considerarse afectada por la Ley Integral de
Proteccion frente a la violencia de género. Ademads, la prohibicion establecida en la
LOPIJ afecta directamente a las competencias de los Juzgados de Violencia sobre la
Muyjer.

Por ello en los casos en que la Ley Organica 1/2000 permite la mediacion y
conciliacion, como formulas de derivacion de la respuesta judicial podrian tener
cabida perfectamente los supuestos de violencia de género causados por un menor.
Recordemos que la LORPM so6lo limita la utilizacion de estas instituciones en los
casos de violencia o intimidacion “graves” y a que el hecho constituya un delito
menos grave o falta.

>0 Articulo 19: Sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion entre el menor y la victima.
1.- También podra el Ministerio fiscal desistir de la incoacion del expediente atendiendo a la gravedad y
circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia e intimidacion graves en
la comision de los hechos y a la circunstancia de que ademas el menor se haya conciliado con la victima o
haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado por el delito, o se hay
comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en si informe. El desisti-
miento en la continuacion del expediente sdlo sera posible cuando el hecho imputado al menor constituya
delito menos grave o falta.

*! Articulo 5: Modo de llevar a cabo las soluciones extrajudiciales.

1.-e) .- Si la victima se mostrase conforme a participar en la mediacion, el equipo técnico citara a ambos
a un encuentro para concretar los acuerdos de conciliacion o reparacion.

> CRUZ MARQUEZ, B., “La mediacién en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores: conciliacion y reparacion del dafo”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, 2005, Num. 7-14, pag. 14-2.
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Por ello nos asalta la siguiente duda: si como ya hemos sefialado en paginas an-
teriores, la lucha contra la violencia de género debe ampliarse a todos los supuestos
y la mediacion estd prohibida en ella por las razones antes expuestas, ;qué sentido
tiene que en el unico proceso penal donde cabe la mediacion en nuestro ordena-
miento no se haya previsto también su prohibicion?

A este respecto podriamos adelantar dos respuestas:

a) Ha sido un error del legislador y por tanto una nueva laguna en la proteccion
de las victimas de violencia de género.

b) O bien la Jurisdiccion de menores y el interés superior del menor hacen ne-
cesario que este instrumento, la mediacion, pueda ser utilizado en violencia
de género sin ningun tipo de restricciones.

La primera de las citadas premisas nos colocaria en un escenario bastante con-
trovertido, pues si la prohibicioén en los procesos penales por violencia de género,
en el caso de adultos, se ve limitada por la “falta de capacidad de la victima” para
consensuar, imaginemos el escenario (normal en el que se darian estos supuestos)
de victima menor de edad.

Ahora bien, el andlisis del segundo de los supuestos contemplados se fundamen-
taria en la eficacia, tanto a nivel de prevencion especial como para la victima, de la
utilizacion de este instituto de derivacion de la respuesta judicial.

Partiendo pues de su posibilidad legal, hemos de resefiar las limitaciones genéri-
cas de estas formulas de derivacion segin la LORPM, “salvo en delitos cometidos
con violencia e intimidacion graves” y que se trate de un delito menos grave o una
falta (aunque desde la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015 habria que en-
tender que se limitaria a delitos menos graves o leves, por la desaparicion de las
faltas en el Coédigo penal).

Segin GARCIA INGELMO™ “de ahi que, desde el punto de vista legal, los casos
de violencia intrafamiliar y de género queden practicamente vedados para el ejercicio
de esta facultad. En los casos de violencia de género todas las agresiones entrarian
dentro del tipo del delito del art. 153-1 del CP, por leve que sea la violencia ejercida.
Y si se ejerce intimidacion que constituya amenaza o coaccion, aun leve, estariamos
ante los delitos de amenazas y coacciones de los arts. 171.4y 172.2 del CP. Solo seria
concebible, pues, el desistimiento, ante un caso de falta de vejacion injusta de cardcter
leve (ahora delito leve™) tipificable conforme al art. 620.2 del CP”.

En todo caso, y atin con las limitaciones apuntadas, la mediacion es compatible
en el ambito de menores con los supuestos de violencia de género, dejando todo
ello un gran margen para la duda de la coherencia interna de nuestro ordenamiento
en esta materia.

> GARCIA INGELMO, F.M., “Violencia de género en parejas adolescentes. Respuestas desde la juris-
diccion de menores”, en II Congreso para el estudio de la violencia sobre las mujeres, Sevilla 28 y 29
noviembre de 2011, pags., 18 y ss.

>* La anotacion entre paréntesis es nuestra.
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4. A modo de conclusion

Las anteriores reflexiones ponen de manifiesto una grave incoherencia de nues-
tra legislacion procesal en materia de violencia de género, que viene a manifestarse
en los siguientes puntos:

a) Rigor exhaustivo en las previsiones de la Ley integral en cuanto a las medidas
de proteccidon hacia las victimas, olvidando una serie de victimas de violencia de
género (que desgraciadamente en los ultimos afios engrosan las estadisticas en estos
tipos de delitos) que son las mujeres agredidas por menores de edad.

b) Falta de prevision en la LORPM de esta situacion, materializandose una si-
tuacion en las que las victimas de violencia de género por parte de menores de edad
(14 a 18 anos) se encuentran discriminadas en su proteccidon con respecto a las
ofendidas por adultos.

c¢) Prohibicion excesivamente radical de la mediacion en las situaciones de vio-
lencia de género, que afectaria en el contexto actual a las mediaciones en los proce-
sos civiles conexos al penal de violencia de género. En éstos, sin embargo, se
permiten soluciones consensuadas como los convenios reguladores, lo que denota
una incoherencia interna de las actuaciones prohibidas y permitidas en estos ambi-
tos.

d) Falta de prevision de ampliacion de esta prohibicion al nico supuesto en
nuestro sistema donde actualmente se permite la mediacion penal, el proceso para
exigir la responsabilidad penal de los menores, donde se insertan la reparacion y
conciliacion como formulas de derivacion de la respuesta judicial.

Por ultimo, sefialar que en un contexto politico como el actual, donde se esta
planteando la revision de la proteccion a las victimas de violencia de género,
deberian tenerse en cuenta estas incoherencias del sistema en orden a una mayor
eficacia de la respuesta del sistema penal.
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