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Introduccién

El conflicto “es aquella situacion en la que se encuentran, por lo menos, dos partes,
que tienen soluciones diferentes a un problema emergente que les afecta directa o
indirectamente, diferencia la vision que es percibida por las mismas™.

Se puede decir que existe el conflicto desde que existe la Humanidad, pero la forma
de resolver y regular ese conflicto es lo que ha cambiado con los siglos. La regulacion
del conflicto puede ser de una manera muy diversa, 0 sea, mediante mecanismos
formales e informales, tradicionales y alternativos, depende de como la diversidad de
una comunidad interpreta el conflicto y cémo lo suelen y piensan resolver. No es lo
mismo resolver un conflicto en una tribu de la Amazonia que resolverlo en las
sociedades occidentales, todo depende de cémo valoran el conflicto.

De partida tenemos que entender que el conflicto depende de la diversidad y de la
cultura. Esta cultura es la base para diferenciar la manera de cémo afrontar una
controversia, ya que puede ser lo que oriente a la paz o a la guerra.

Lo que es cierto es que existe un problema y que si se tiene que resolver, se tendra
que analizar sus causas, sus efectos, sus ventajas y inconvenientes y buscar una solucién
para reparar el dafio.

La forma de resolver el conflicto tuvo su evolucion, digamos que se empez6 por
resolver el conflicto mediante lo que interpretaban los implicados, donde los implicados
buscaban la solucion a su problema, como se suele decir cuando se hacia justicia por su
propia mano, hasta que ha evolucionado y este conflicto empieza a ser mas valorado por
la sociedad donde se interpone el Estado mediante la creacion de leyes donde los
conflictos empiezan a catalogarse como delitos o faltas y se genera su “castigo”. No
obstante, se puede decir que este modelo de justicia pasa por un periodo de crisis en la
actualidad.

Esta crisis de la justicia proviene de la aparicion de otro posible modelo, la Justicia
Reparadora o Restaurativa.

Vid: Palou | Loverdos, J., La mediacion como sistema de alternativa de conflictos. Una nueva
vision del conflicto”, 1° Congreso de mediacion comunitaria, Barcelona, 2000, texto manuscrito
En Gordillo Santana, L., La justicia restaurativa y la mediacion penal, lustel, Madrid, 2007, pag.
23
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Esta Justicia Restaurativa nace, por asi decirlo, a comienzos del siglo XXI y trae
consigo otros mecanismos de resolucion de conflictos, como por ejemplo la mediacion.

Como afirma Zehr y Vann Ness?, se trata de un método normal de resolucién en las
sociedades tempranas.

La mediacion es un “proceso en el que una tercera persona, el mediador, imparcial y
neutro, asiste a las partes sobre los aspectos objeto de litigio para que ellos mismos, por
medio de la negociacion lleguen a acuerdos comunes™.

Lo que realmente ha cambiado respeto a la época en que se resolvian los problemas
mediante autotutela, es que por un lado existe una tercera persona en medio del
conflicto, es decir el mediador, es una persona imparcial pero esta en el medio de la
disputa, este sistema se encuentra regulado, tiene unas normativas, una naturaleza, unas
caracteristicas y un orden, pero la esencia de la forma de resolver el problema es la
misma, es decir son las partes quienes tienen que buscar la solucién a su problema.

Ademaés este nuevo sistema, la mediacion, todavia es mas beneficioso ya que tiene
unas pautas que se tienen que proporcionar, sino no se podra resolver la controversia
mediante la mediacion, como es la igualdad de partes y que los implicados quieran
resolver su conflicto mediante este proceso (voluntariedad). Estas circunstancias son la
clave para distinguir la satisfaccion del proceso, ya que antiguamente se resolvia si o si
mediante el acuerdo de las partes, podrian existir personas que no estuvieran conformes
con el acuerdo (como no existia otra método, las personas no podian elegir) o bien
porgue no sintonizaban plenamente con el acuerdo, y podia existir una desigualdad (que
exista un cierto poder o superioridad de una parte hacia la otra).

Esta via de resolucién del conflicto (mediacién) ya se encuentra vigente en muchas
sociedades y diversos ambitos, como la mediacion familiar, juvenil, laboral, mercantil,
penal, etc.

Por este motivo, y por mi profundo interés sobre los motivos de la falta de
consolidacion de este método en territorio nacional, he decidido analizar, estudiar y

2 Vid: Maier, J., (comp): “De los delitos y las victimas”, Buenos Aires, AD HOC, 1992, pag. 1-
15

3Segun la Recomendacion R (98) 1 del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre la
mediacion familiar.
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proponer un sistema de mediacion, mas concretamente, de mediacion penal en el ambito
nacional.

Me centro en este andlisis por diversos motivos como son: la existencia de esta
posibilidad desde hace muchos afios en otros paises; el éxito que esta teniendo; y las
recomendaciones desde la UE para su implantacién que ha tenido Espafia y que no ha
atendido. Sin embargo, el motivo que més me seduce para realizar este estudio, es que
pienso que este sistema de mediacion favorece la igualdad de oportunidades, igualdad
en la medida que una persona resuelve su problema partiendo de la premisa de que
todos somos iguales y que puede resolver las controversias de una forma mejor. Esta
igualdad esté visible en la oportunidad de poder resolver su conflicto mediante una via
judicial o mediante la mediacién, algo que actualmente en Espafia no es posible.

En Espafia se encuentra vigente un sistema de mediacion en materia de familia con
grandes diferencias en funcion del ambito autondémico, o sea, las Comunidades
Autonomicas han elaborado su normativa con respeto a la mediacion familiar, no
obstante ni siquiera en todas las regiones se encuentra vigente, ni para todos los ambitos
de la mediacién, principalmente la mediacion penal. Ello conlleva a una desigualdad, es
decir, una persona que viva en una Comunidad Auténoma y no en otra, va a verse
beneficiado de unas normativas mientras que otras no. Por este motivo, aludo a la
necesidad de un sistema de mediacion que sea eficaz para todo el territorio nacional,
logrando asi que todos los ciudadanos tengan los mismos derechos.

El presente trabajo se iniciard con un estudio global de la mediacion, en cuanto a su
significado, proposito, caracteristicas y la figura del mediador, constituyendo asi la base
del trabajo que permitira la profundizacion en determinados aspectos en los siguientes
capitulos.

El capitulo segundo del presente trabajo se fundamenta en el analisis de la mediacion
penal y concluye con una posible propuesta de un sistema de mediacion penal en
Espafia. Saber su definicion, sus ventajas, donde esta instaurado y de qué forma son las
posibles respuestas que se pueden encontrar en este capitulo.

Por altimo, el tercer capitulo cerrara el circulo al andlisis de este estudio, desvelando
las claves del fendmeno de la violencia de género, en cuanto a su significado, a la
victima y al maltratador. Este trabajo termina vinculando violencia de género y

mediacion ya que el objeto de investigacion es saber si existe 0 no la posibilidad de un
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sistema de mediacion penal en victimas de violencia de género, en qué casos concretos
y como deberia ser el sistema.

Sélo analizando y percibiendo lo que es este fendmeno, se podré elaborar una
respuesta al objeto de investigacion que en este presente trabajo expongo, mi propuesta
de una posible mediacion en casos de violencia de género, siempre y cuando se cumplan
ciertos requisitos.

Para concluir, quiero enfatizar que el origen de este trabajo nace de la reflexion y de
la preocupacién sobre la necesidad de que se creen mecanismos dentro del Derecho
penal, siempre mediante una via complementaria, que permitan dar mas una solucion
mejor y mas eficaz a los conflictos entre las personas, y que para ello se sirvan del

derecho a la igualdad entre mujeres y hombres.
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Capitulo I: La Mediacion

Sumario:

1. ¢Coémo surgen los métodos alternativos de resolucion de disputas?,
2.Antecedentes histdricos; 3.Nocion de mediacion; 4.Propdésito y caracteristicas;
5.Principios de la mediacion; 6.Procedimiento de mediacion; 6.1. Participantes en
el procedimiento de mediacion; 6.2. Derechos y deberes de las partes; 6.3. Etapas;
6.4. Motivos para la finalizacion de la mediacion; 6.5. Eficacia del acuerdo; 6.6.
Coste; 7. El mediador; 7.1. Concepto y habilidades del mediador; 7.1.1. Saber
preguntar; 7.2. Principios de la actuacion del mediador; 7.3. Derechos y deberes
del mediador; 7.4. Perfil profesional: formacion del mediador; 7.4.1. Un mediador

no €s...
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“No preguntamos si estamos
plenamente de acuerdo, sino si marchamos

por el mismo camino”

W. Goethe

1. ¢Como surgen los métodos alternativos de resolucion de

disputas?

Los métodos alternativos de resolucion de disputas, mas conocidos por ADR
(Alternative Dispute Resolution) tuvieron sus origenes en Estados Unidos. Se utiliza
este término para referirse a la resoluciéon informal de disputas entre dos partes en
conflicto mediante la intervencion de una tercera parte que les ayuda a solucionar la
disputa.

M. Moran, G. nos dice “que estos métodos (mediacion, arbitraje y conciliacion) han
surgido debido al impulso de los movimientos a favor de los derechos civiles desde los
sesenta, que han facilitado un mayor grado de sensibilidad social en la tutela de los
derechos individuales, los derechos de las minorias, de los menores, de las mujeres, y en
lucha contra la discriminacion y segregacion en sus multiples variantes, sexual, racial y
religiosa, donde se ha visto su reivindicacion en la Civil Right Act de 1964. Esta ley
demandaba una tutela judicial efectiva para todos los ciudadanos™.

Debido a los innumerables procesos judiciales y la lentitud en la resolucion de los
mismos, al incremento de errores administrativos y judiciales en los tribunales federales
y estatales de Estados Unidos, paulatinamente se ha ido introduciendo un modelo

diferente para resolver estos conflictos.

*Vid: Méran, G., Mediacion en EE.UU en Souto Galvan, E. (coord.), “La mediaciéon: un
instrumento de conciliacion”, Dykinson, Madrid, 2010, pag. 17
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A su vez, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje se han convertido en los
métodos de resolucion de disputas mas utilizados por los ciudadanos, lo que facilité una
descongestion de la actividad de los tribunales de justicia.

El éxito de los ADR en EEUU ha deparado una expansion a nivel internacional y
han llegado a Europa hace algunas décadas.

La Unidn Europea ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar un espacio de
libertad, seguridad y justicia donde el acceso a la justicia es fundamental, y con estos
objetivos de por medio, el Consejo Europeo se reunio en Tampere el 15y 16 de octubre
de 1999, donde rogo a los Estados miembros a que se instauren procedimientos
alternativos de caracter extrajudicial® de solucién de conflictos en asuntos civiles y
mercantiles, de manera que se simplifique y mejore el acceso a la justicia.

Posteriormente, la Comisidén Europea publico un Libro Verde de debate sobre las
modalidades alternativas de solucion de conflictos.

En julio de 2004, la Comisién cre6 el cédigo de conducta de los mediadores®
destinado a expertos en mediacion. El 22 de octubre de 2004, el Consejo Europeo y el
Parlamento presentaron una propuesta de directiva’ con el propésito de promover el
recurso a la mediacion en materia civil y mercantil.

En 2008 el Parlamento Europeo y el Consejo de la UE vuelven a reunirse con la
finalidad de que los Estados Miembros aludan a sus recomendaciones sobre las posibles
medidas para promover el uso de la medicion y que garanticen “que las partes que las
partes que recurran a ella puedan contar con marco juridico predecible, es necesario
establecer una legislacion marco que aborde, en particular, los aspectos fundamentales

del procedimiento civil.” (Articulo 7)®

SVid:http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J: L :2008:136:0003:0008:ES:PD
F (15 de Mayo de 2011, 18:32)

® Vid: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf (15 de Mayo de 2011,
18:45).

Vid:  http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0718:FIN:ES:PDF
(15 de mayo de 2011, 19:00)

® Vid: Si desea mas informacién acerca de esta Directiva, consulte: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:0008:ES:PDF (15 de Julio
de 2011, 11:00)



http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:ES:PDF
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:ES:PDF
http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf%20%20
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0718:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:ES:PDF
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2. Antecedentes historicos

El término mediacion como via de solucion de un conflicto es tan antiguo como la
existencia humana. Tenemos evidencias concretas de este vocablo desde el siglo pasado
en las décadas de 60 y 70, en los Estados Unidos. Sin embargo, encontramos sus
origenes muchos siglos antes.

Fiadjoe nos describe que la mediacién como un sistema de justicia ya fue adoptada
desde hace mucho tiempo en las aldeas hindues y en las sociedades africanas, donde las
personas mas respetadas eran designadas para mediar en conflictos entre vecinos®

Segun Martin Diz, ya en el siglo XIII podemos observar referentes en Europa a
través de la figura del <<mediator>>, como una persona que intermediaba entre las
personas y sus conflictos™.

La mediacion como sistema de solucion de conflictos estable se conforma dentro del
surgimiento de los medios de resolucion extrajudicial de litigios a partir del afio 1960 y
desde los Estados Unidos de América.

En el afio 1976, Warrer Burger organiza la Pound Conference ( National conference
on the causes of popular dissatisfaction with the administration of justice) en EE.UU
donde juristas e investigadores debatieron el sistema legal americano y la
administracion de la justicia de aquel pais.

En esta conferencia tuvo especial importancia la intervencion del profesor Frank
Sander quien a través de su discurso traza las limitaciones de los tribunales en la
resolucion de conflictos y remite a la necesidad de “to reserve the courts for those
activities for wich they are best suited and to avoid swamping and paralzing them with

cases that do not requiere their unique capabilities”. Todo ello origina que la persona

%Vid: Fiadjoe, A., Alternative dispute resolution: a developing worl perpective, Londres, 2004,
pag. 57.

%id: Martin Diz, F., La Mediacion: sistema complementario de Administracion de Justicia,
Madrid, 2009, pag. 58
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referente en el nacimiento y el desarrollo el ADR (alternative dispute resolution) sea
Sander!,

Estos avances llegan a Europa, y en 1999 se rene el Consejo Europeo en Tampere,
en una sesion extraordinaria, donde el principal tema de didlogo estaba centrado en
cuestiones de justicia ademas de debatir sobre la creacidn de un espacio de libertad, de
seguridad y de justicia en la Union Europea.

Consultando las conclusiones de esta reunion? podemos observar el intento de la
Union Europea de facilitar el acceso a la justicia mediante procedimientos
extrajudiciales alternativos, como la mediacion, el arbitraje y la conciliacion.

De forma paulatina, los paises de la Unién Europea fueron siguiendo los pasos de los
Estados Unidos y se puede observar como en la mejora de que en estos paises se
encuentran vigentes diferentes procedimientos extrajudiciales de resolucion de

conflictos.

3. Nocién de mediacion

Definir la mediacion es algo muy complejo, genérico y muy amplio, ya que puede
tener diversas interpretaciones, como puede ser la vision juridica, una vision terapéutica,
una vision coloquial, una vision social, etc.

Si nos basamos en una definicién juridica, la mediacion es un sistema (método)
autocompositivo, complementario a la jurisdiccion, extrajudicial y privado de solucion
de conflictos, voluntario e irrituario, que cuenta con la imprescindible e insustituible
asistencia de un tercero (mediador) que auxilia y ayuda las partes en la obtencion libre y

voluntaria de una mutuo acuerdo pero sin proponer ni imponer el mismo™.

vid: Sander, F., Varieties of dispute Processingf, The Pound Conference: perspectives on
justice in the future, A. Levin & R.Weeler eds.,West, 1979.

2Vid:

http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L :2008:136:0003:0008:ES:PDF (12
Mayo de 2011, 19:36)

He sugerido que esta nocion es juridica porque la ha empleado un jurista. Vid: Martin Diz, F.,
La Mediacion: sistema complementario de Administracién de Justicia, Madrid, 2009, pag. 50


http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:ES:PDF
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También podemos encontrar la definicion de mediacion en diversos textos
normativos, como la directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, que en su
articulo 3, define la mediacion como “ un procedimiento estructurado, sea cual sea su
nombre o denominacion, en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de un litigio con
ayuda de un mediador”, o en la Recomendacion R (98) 1 del Comité de Ministros de los
Estados Miembros del Consejo de Europa sobre la mediacion familiar que la definen
como un “proceso en el que una tercera persona, el mediador, imparcial y neutro, asiste
a las partes sobre los aspectos objeto de litigio para que ellos mismos, por medio de la
negociacion lleguen a acuerdos comunes”.

En términos linguisticos y conceptuales, se define la mediacion como <<la accion y

efecto de mediar>> y mediar como << Interponerse entre dos 0 mas que rifien o

contienden, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad. (Diccionario de la Lengua

Esparfiola de la Real Academia).

Redorta Lorente™ define la mediacién como un proceso voluntario de resolucién de
conflictos, donde las partes en disputa participan voluntariamente asistidas por un
tercero neutral con la finalidad de construir sus propias decisiones.

Grover Duffy ** dice que es “la intervencién en un conflicto de una tercera parte
neutral que ayuda a las partes opuestas a manejar o resolver su disputa. La tercera parte
imparcial es el mediador, quien utiliza diversas técnicas para ayudar a los contendientes
a llegar a un acuerdo consensuado con el fin de resolver su conflicto”.

Segun el proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que en este
momento se encuentra en estudio en el Congreso de los Diputados con vista a ser
aprobado en Espafia, define en su articulo 1, la mediacion “aquel medio de solucién de
controversias en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas

un acuerdo con la intervencion de un mediador”.

“Vid: Redorta Lorente, J., Mediacion: algunos conceptos basicos orientados a la practica,
Documentacion del | Congreso Nacional de Mediacion Familiar, Valencia, 1999.

Vid: Grover Duffy, K., Introduccion a los programas de mediacion comunitaria: pasado,
presente y futuro, en la mediacion y sus contextos de aplicacion, una introduccion para
profesionales e investigadores (VV.AA.), Paidos, Barcelona, 1996, pag. 52.

10
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Al contemplar estas diferentes acepciones acerca del concepto de mediacion, puedo
decir que todas comparten algunas ideas fundamentales, como, que es un método que
requiere la intervencion de una tercera persona llamada mediador, que dicha persona
tiene que tener como caracteristicas basicas la imparcialidad y neutralidad y que su
funcién se fundamenta en orientar a las partes en la busqueda de una solucion a sus
problemas, pero sin imponer ni dar la solucién al conflicto y donde son las partes las
que desean la mediacion como forma de resolucién para sus controversias, y las que han

de alcanzar un acuerdo.

4. Proposito y caracteristicas de la mediacion

La finalidad de la mediacién es que las personas dispongan de un sistema 0 método
para resolver sus conflictos, que puede ser de una manera extrajudicial o intrajudicial y
que puede ser de tipo privado o publico, con diferentes tipos de mediacién en funcién
del ambito en el que se origine el problema, como puede ser el juvenil, familiar, penal,
laboral, etc.

La mediacidon publica es aquella que se desarrolla con la intervencion de mediadores
que desenvuelven su funcion dentro de un servicio institucional y administrativo,
prestando el servicio de mediacién como integrante de un servicio social y por lo tanto,
generalmente, de caracter gratuito para los mediados. La mediacién privada se
desarrolla por mediadores que ofrecen sus servicios como profesionales particulares y
liberales a cambio de una remuneracion pactada con las personas que soliciten su
intervencion. Actualmente, debido a la inexistencia de normativa legal especifica en
Espafia, solo es posible acceder a la mediacién por medio privado salvo contadas
excepciones (como el caso de Castilla La Mancha o Catalufia).

En cuanto a la mediacién judicial intrajudicial o extrajudicial, en lineas generales,
segun Blanco Carrasco “la mediacion judicial es aquella que, desarrollandose al margen
del proceso judicial, se encuentra vinculado a él de alguna forma, generalmente

mediante el acceso al servicio de mediacion por remision del juez”le. Mientras que la

'8Vid: Carrasco Blanco, M., mediacion y sistemas alternativos de resolucion de conflictos, Reus,
Madrid, 2009, pag. 143
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mediacion extrajudicial es aquella, como su nombre indica, que se desarrolla ajena y
externa a un proceso judicial, por tanto al margen de juzgados y tribunales.

La mediacién en Espafia tiene naturaleza predominantemente extrajudicial ya que su
ejercicio no es tutelado o dirigido por 6rganos jurisdiccionales, como son los jueces 0
magistrados. Actualmente es desarrollada por personas o identidades privadas que no
pertenecen al Poder Judicial, y que también estan desvinculados de servicios publicos.

La mediacién también es un sistema complementario al sistema judicial, ya que son
las personas quienes pueden optar por este método o por una resolucion jurisdiccional.
Jamas se debe orientar o condicionar a una persona para que elija un método
extrajudicial de conflictos, como la mediacion, en vez de acceder al proceso judicial
porque se estaria vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, como podemos
contemplar en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola. Asimismo los ADR en
general deben ser considerados como sistemas alternativos y complementarios a la
jurisdiccidn, pero nunca excluyentes de la misma.

Martin Diz apunta que la mediacion en su caracter complementario, supone una
utilizacion: extraprocesal (no tiene relacion temporal con el proceso judicial),
preprocesal (cuando las partes han tomado como primera opcién la mediacion y esto no
haya resultado fructifero y con este resultado no exista ninguna salida més que optar por
el proceso judicial), intraprocesal (cuando se inicié el proceso mediante un proceso
judicial y se suspende para intentar solucionarlo a través de la mediacion, esperando los
resultados de la mediacion) y postprocesal (para la resoluciones de las diferencias que
pueden existir entre las personas en cuanto a contenido, extension o forma de

cumplimiento de la resolucién judicial previa)®’.

5. Principios de la mediacion

En el apartado siguiente se expone los principios fundamentales de la mediacion
como posible complemento de la administracion de la justicia en la resolucion

extrajudicial de conflicto.

Vid: Martin Diz, F., “La Mediacién: sistema complementario...”, Cit. pag. 66
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Igualdad de partes

El principio fundamental de la mediacion es la igualdad de partes. La mediacion
debe producirse cuando ambos/as estdn en una situacion de igualdad, donde no exista
una situacion de dominacion, predominio, preponderancia o imposicion de una parte
sobre la otra. Si llega a existir una superioridad de una parte hacia la otra, de ningun
modo, puede existir un procedimiento de mediacion valido.

Al iniciar el procedimiento de mediacidn, las partes tendran que firmar un acuerdo de
voluntades, donde las partes muestran su voluntad en solucionar su problema, en ceder a
un cambio, en buscar una solucion donde ambas salgan ganando. A partir del momento
que una persona ejerce algun tipo de poder, bien sea fisico o psiquico, la otra persona ya
esta, en inferioridad, ya no existe igualdad y la mediacion ha quedado desnaturalizada y

es inviable.

Voluntariedad

La mediacion es un proceso completa y absolutamente voluntario para todos sus
intervinientes. En materia penal asi lo ha de ser para el acusado, para la victima y para
el mediador. La obligatoriedad a este recurso podria llevar a que las partes omitiesen sus
opiniones, sentimientos, se ven compelidos a resolver un conflicto a través de una vida
no deseada lo que haria inviable cualquier discusion.

Los implicados son los que deciden si se sienten capaces, 0 no, para afrontar este
problema a través del dialogo, de una forma pacifica. Estos pueden abandonar
libremente el proceso de mediacion en cualquier momento, sin que se sientan
presionados, ni recibiran sancion o reproche alguno por ello.

El proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles de Espafia
menciona la voluntariedad y libre disposicion, en el articulo 7, como uno de los
principios informadores de la mediacion, ya que “la mediacion es voluntaria, sin
perjuicio de la obligatoriedad de su inicio cuando lo prevea la legislacion procesal;
cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacion
las controversias surgidas o que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento
pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucién extrajudicial.
Dicha clausula surtira estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez
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0 existencia del contrato en el que conste; nadie estd obligado a mantenerse en el
procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo”.

Ademés también es voluntario para el mediador, en el sentido de que éste puede
sentirse incomodo con el procedimiento por algun motivo personal y abandonarlo, o no
aceptar el procedimiento de mediacion y poder renunciar y derivarlo a otro mediador.

Vasconcelos Sousa menciona que “Un juez, un estatuto o un contrato, pueden obligar
a las partes a que se encuentren en sesion de mediacion, pero nada las obliga a llegar a
un acuerdo o, en muchas circunstancias, nada las obliga a que se interesen y se
impliquen sinceramente en el proceso de busqueda de solucion™®. En este sentido estoy
de acuerdo con la opinion de Vasconcelos, ya que son los propios implicados quienes
deciden o no él tipo de solucion a su conflicto, bien sea a través de un proceso judicial o
de un medio extrajudicial. No obstante, cabe matizar que normalmente si se inicia el
proceso judicial en todo en caso el juez propone la solucién de la controversia; pero si a
algunas de las partes implicadas no le interesa, en ninglin momento tendra la obligacion
de aceptar la solucion a su conflicto mediante la mediacion.

En este sentido, es impensable que cualquier tipo de ADR tenga un requisito como la

obligatoriedad.

Confidencialidad

Otro principio que se observa en el proyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles es la confidencialidad, en cuanto al procedimiento y a la documentacion,
como entendemos segin el articulo 10.1 “El procedimiento de mediacién y la
documentacién utilizada en el mismo es confidencial. La obligacién de confidencialidad
se extiende al mediador y a las partes intervinientes de modo que no podran revelar la
informacion que hubieran podido obtener derivada del procedimiento”. También nos
garantiza la confidencialidad del procedimiento y de su contenido “Se garantiza la
confidencialidad de la mediacién y de su contenido, de forma que ni los mediadores, ni
las personas que participen en el procedimiento de mediacion estaran obligados a
declarar o aportar documentacién en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la

informacién derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo,

'8Vid: Vasconcelos Sousa, J., Mediacao, Quimera, Lisboa, 2002, pag. 33
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excepto: cuando las partes de manera expresa y por escrito dispensen de esta obligacién
y cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden
jurisdiccional penal ™.

La mediacién es un proceso privado y confidencial, en el que se puede hablar de
todo, de sentimientos, de problemas, de dafios, etc. pero con la condicién de que lo que
se trate en el procedimiento., entre las partes del conflicto y el mediador no trascienda
fuera del mismo ni a otras personas.

Esta caracteristica es basica, y se ve patente ya en una primera fase de la mediacion,
es decir, en el acuerdo que los interesados firman en la premediacion. Esta
confidencialidad va a ser un deber para el mediador y una obligacion para las partes
implicadas de no desvelar la informacion manejada en el transcurso de la misma,
incluso cuando las partes implicadas resuelven terminar su conflicto a través del medio
judicial y abandonan la mediacion.

Como se puede contemplar en el Codigo Europeo de Conducta para Mediadores, esté
expone que “el mediador debe preservar la confidencialidad de todas las informaciones
tratadas en la mediacién o a ésta vinculadas, incluyendo el hecho de que la mediacién
va a realizarse o ya ha sido realizada, a menos que se vea obligado a revelarlas por
motivos legales o de orden publico”.

De este modo, en el caso de no llegar a ningin acuerdo, las partes implicadas
desisten de revelar y utilizar la informacién expuesta en la mediacién en una eventual y
posterior via judicial, o sea, no se puede utilizar lo que han manifestado como prueba en
un juicio.

Esta caracteristica abre muchas lineas para el debate en términos de mediacion penal,
y si se llega a implantar en Espafia, seria de bastante interés. Pienso que si se llega a
implantar la mediacion penal en Espafia, esta caracteristica deberia existir ya que es
fundamental para que el proceso de mediacion tenga éxito. Sin embargo, siempre deja
muchas dudas ya que podria facilitar bastante la resolucion del conflicto cuando existe
la intervencién de otros profesionales, como puede ser una psicologa, una trabajadora
social, o incluso en el caso de que mas tarde la resolucién no sea de una manera
extrajudicial. Ademas puede suponer fricciones con derechos fundamentales procesales

tan relevantes como el derecho a la presuncion de inocencia.
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Flexibilidad e Informalidad

La mediacion es un método flexible e informal. Flexible porque adapta, en cada
supuesto concreto, a las diversas necesidades que van surgiendo. Esta flexibilidad se
hace visible en cada sesion de mediacidn ya que van surgiendo otros conflictos o dudas,
que desde un principio ni siquiera se sabia que existian. A medida que va avanzando
todo el proceso van apareciendo otras opiniones e intereses que no se habian planteado
antes, por eso es un proceso flexible que debe adaptarse a las circunstancias y al
momento en que el conflicto va siendo abordado.

Paralelo a la flexibilidad esté la informalidad del procedimiento. La informalidad de
la mediacion se contrapone a la formalidad de un proceso judicial. No es que la
mediacion no tenga reglas, si las tiene, pero las partes cuando intervienen exponen los
hechos, y de fondo siempre se transmiten sus sentimientos y deseos, mientras que en el
proceso judicial las reglas son méas precisas y estrictas y no hay margen para actuar o
intervenir de otra forma que no se la prevista en la ley.

Caracteristicas como la flexibilidad y la informalidad son cruciales en un proceso de
mediacion en el sentido de que los mediados van a sentir un clima positivo, donde
podran manifestar libremente sus intereses y necesidades sin que exista la formalidad y
rigidez de un proceso judicial.

6. Procedimiento de la mediacion

6.1. Participantes en el procedimiento de mediacion

Antes de desarrollar el funcionamiento del proceso de mediacion, resulta adecuado
fijarse en las personas que participan en este proceso, que no son las mismas que
participan en el contrato de mediacion.

Las partes que participan directamente en el proceso son el mediador y las partes

directamente enfrentadas en el conflicto. El mediador tiene como funciéon “guiar el
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proceso y tratar de construir una comunicacion efectiva entre las partes en conflicto que
les permita alcanzar por si mismas la solucién al mismo.” **

Cercano a estos ultimos, se debe tener en consideracion a las partes indirectamente
involucradas en el conflicto que son “aquellas que si bien no tienen un interés directo y
legitimo o protegible juridicamente, participan en el mismo sosteniendo o alimentando
la posicion de las partes directamente enfrentadas” (Marta Carrasco Blanco).

Una de las bases fundamentales de la mediacién es que se resuelva mediante una
participacion directa y activa de los mediados pero no implica que no participen terceras
personas en el proceso, con una implicacion de estos mas reducida, y siempre y cuando
el mediador apruebe y considere conveniente su participacion en el procedimiento.
Estas terceras personas no podran participar en ninguna decisién, de manera que su
participacion sea complementaria y no decisoria.

Es necesario que el mediador tenga conocimiento de la existencia de personas que
se encuentran indirectamente involucradas en el conflicto, y la relacion que éstos tienen
con los mediados porque puede influir en que las partes implicadas tengan un verdadero
equilibrio en la negociacion. Este es caso de los hijos, los abogados®, peritos o personas

expertas en el sector de la actividad objeto de conflicto, etc.

6.2. Derechosy deberes de las partes en la mediacion

A continuacién se exponen los derechos y deberes de las partes en la mediacion. En
el apartado anterior se han detallado las partes que participan en el proceso de
mediacion. Para participar directamente o indirectamente en un proceso de mediacion,
cualquier persona va a tener siempre una serie de derechos y correlativamente asumira

algunas obligaciones.

Vid: Carrasco Blanco, M., “Mediacion y sistemas alternativos...”, Cit. pag. 183

20 El papel de un abogado en un proceso de mediacion es muy diferente a la participacion que
puede tener en un proceso judicial. Su funcidén en este proceso va a consistir en algunas
asistencias, recomendaciones u orientaciones técnico- juridicas en el procedimiento de
mediacion, asi como en la representacion de los intereses de su cliente fuera del proceso de
mediacion. El apoyo del abogado supone una ayuda tanto para los mediados como para el
mediador. Para los mediados porque tendran asesoramiento y el mediador no tendrd que
renunciar a ese apoyo a las partes porque no puede proporcionar ese tipo de asesoria para
mantener su debida imparcialidad.
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Derechos de las partes

Se detallan los derechos de las partes de una forma bastante amplia porque no existe
normativa estatal en vigor acerca de la mediacion en general, no obstante, si existe
normativa autonémica, por ejemplo respeto a la mediacion familiar.

Referente a los derechos de los implicados en la mediacién podemos reflejar:

» Derecho de informacion: los sujetos que intervienen en la mediacion deberan
tener derecho a toda la informacion respecto a la mediacion, es decir, el
funcionamiento, el procedimiento, desarrollo, gestion, coste de la misma, y a
conocer previamente la lista del Registro de los mediadores inscritos y de los
equipos de mediadores.

» Derecho a iniciar el procedimiento de mediacion: todo el proceso de mediacion
se rige por la voluntariedad de las partes, es decir, los mediados tienen el
derecho de iniciar la mediacion, asi como desistir del procedimiento cuando les
interese.

» Derecho a la gratuidad de la mediacion: la mediacion puede ser gratuita para
aquellas personas que acrediten falta de recursos econdmicos. Como se ha
mencionado anteriormente considero que ademas debe ser gratuita, en el caso,
de que se instaure la mediacion penal para las victimas.

» Derecho a la eleccion del mediador: las partes pueden elegir, estando de
acuerdo, al mediador. Inclusive pueden cambiar de mediador, en el caso de que
ambas partes no estén de acuerdo con su actuacion. Sin embargo, en una
mediacion totalmente gratuita, quien designaria al mediador serian los 6rganos
competentes. Pienso que el mediador deberia ser elegido a través de éstos, ya
que serian seleccionados con un orden mas aleatorio e imparcial. En el caso de
que sean las partes quienes lo elijan, siempre puede existir la idea de que no
quieren porque una de las partes pueda haber gozado de algun tipo de privilegio
a la hora de elegir al mediador.

» Derecho a una mediacién legal: en esta acepcion se englobarian todos los
principios que he citado anteriormente, el cumplimiento de procedimiento del

mediador y los principios en relacion con el correcto y adecuado tratamiento de
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las partes, por parte del mediador y del contrario durante el procedimiento de
mediacion.?

» Una clausula final de cierre, como nos refiere Martin Diz, “suele incluirse, por la
cual se deja abierta la posibilidad de considerar reconocido a las partes
<<cualquier otro derecho>> establecido en la norma reguladora de la mediacién

. . . 22
que sea aplicable al conflicto o en su normativa de desarrollo”

Deberes de los implicados

Los derechos que puede disfrutar una persona tiene siempre el otro lado, que son los
deberes que han de atender. De ahi que los deberes que voy a mencionar tienen una
relacién con los derechos ya referidos.

» Deber de actuar de una manera correcta en el procedimiento de mediacién: como
hemos anticipado las partes si optan por un proceso de mediacion, es porque
voluntariamente lo han elegido, por eso las partes tienen que proporcionar toda
la informacidn necesaria: buena voluntad, respetar las reglas del procedimiento,
respetar a todas las personas que forman parte de este procedimiento (mediador,
el otro mediado, y si existen las personas que indirectamente participan en la
mediacion) y respetar el acuerdo de las partes.

> Deber de costear los gastos de la mediacion: cada uno tendra que asumir lo que

le sea atribuido para abonar los costes de todo el proceso.

6.3. Etapas de la mediacion

Como he mencionado anteriormente, la mediacion es un sistema de solucién de
conflictos que se basa en la flexibilidad e informalidad. Aunque este procedimiento

tiene como principios estas caracteristicas no deja de tener unas etapas en su desarrollo.

?Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 100
?2Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 101
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Como nos manifiesta Martin Diz acerca del desarrollo del proceso “en la mediacion,
el ritmo y el rumbo de las actuaciones queda absolutamente en manos de las partes y de

2 una situacién que dificulta

las posibles orientaciones y propuestas del mediador
estructurar de forma predefinida sus etapas. Pero este sistema de solucion de conflictos
no deja de componerse por tres etapas, como la premediacion, la mediacion y la
postmediacion.

Este procedimiento ademas cambia segun el tipo de mediacion, bien sea laboral,
penal, familiar, juvenil, etc., conforme el tipo de entidad que lo promueva (privada o
publica), y las particularidades de la materia en conflicto y del caso concreto.

Segln Luquin Bergareche este procedimiento se puede iniciar de muchas maneras,
puede ser que sean las propias partes quienes acudan a la mediacién con el propoésito de
conocer “personalmente las ventajas de esta metodologia de resolucion de conflictos y
los efectos que esta logrando, o por recomendacion o derivacion de alguna otra persona

»24 e incluso por remisién legal si asi se

que haya pasado por esta experiencia
estableciese.

Lo normal es que sea una de las partes implicadas la que recurra a este método
extrajudicial de resolver el conflicto, en este caso el procedimiento es mas complejo en
la medida que, como menciona Luquin Bergareche, “se hace necesario organizar de la
mejor manera posible este delicado e importante momento que es el contacto con la otra
parte para que <<se anime>> a participar en un proceso que quiza no conozca y que, en
todo caso, le suscitara logicas reticencias al provenir de la parte con la que tiene un
conflicto abierto y de la que, a priori al menos, desconfia”.?®

Aunque el procedimiento se inicie, o bien, por ambas partes, o bien porque uno de
los implicados quiera recurrir a este método, la mediacion propiamente dicha va estar

orientada por las tres fases que a continuacion expongo:

#Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 104

#Vid: Luquin Bergareche, R., Teoria y practica de la mediacién familiar y extrajudicial en
Espafia. Thomson. Pamplona, 2007, pg. 127

»Vid: Luquin Bergareche, R, “Teoria y practica de la mediacion...”, Cit. pag. 128
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Premediacién

La premediacion es la técnica preliminar y preparatoria que se utiliza antes de la
mediacion.

Esta primera fase del procedimiento de mediacion se divide en dos apartados. En una
primera etapa, las partes intervinientes tienen que dar su consentimiento para la
celebracion de la mediacion, mediante un acuerdo o un contrato, y en una segunda
parte, el mediador explica a los mediados sus funciones y todo el procedimiento de la
mediacion, asi como su tramitacion.

La primera etapa supone un primer contacto con las partes, por eso es importante que
el mediador cree un clima de empatia. Por otro lado, desde un principio, tiene que dejar
claro que es un procedimiento voluntario y que las partes pueden desistir siempre que lo
deseen, este punto es bastante importante porque de cierta manera ya estd dejando
espacio y tranquilidad a la persona que no ha solicitado la mediacion, o cuando los
mediados la siguen por la mediacién intrajudicial.

En cuanto a la segunda parte de esta primera fase, Lucia Garcia Garcia nos alude a
las funciones del mediador en esta primera fase?, indicando las siguientes:

» El protagonismo del mediador (coordinando y dirigiendo el procedimiento pero
sin imponer una solucion para la controversia)

» La declaracién de imparcialidad del mediador, en sus relaciones con cada una de
las partes.

» La definicion de los pardmetros de confidencialidad, advirtiendo que las
conversaciones mantenidas con una de las partes, en una sesion privada, no
seran reveladas a la otra sin autorizacidn expresa. Ademas, solicitara a cada una
de las partes que le digan, de forma explicita, lo que no les interesa que sea

revelado a la otra parte.

Vid: Garcia Garcia, L., Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos
familiares, Dykinson, Madrid, 2003, pag. 171-172
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Con respecto al procedimiento de mediacién el mediador tendréa que esclarecer:

» La duracion de las sesiones (la duracion y el numero de las sesiones es variable,
dependiendo del tipo de conflicto y de los propios mediados)

» Es él el conductor del procedimiento y ejercera el control del mismo (organiza
reuniones, maneja tiempos, dispone de las sesiones)

» Establecerd unas reglas de comportamiento (respeto mutuo)

Una vez terminada esta primera fase preliminar y habiendo explicado a los mediados
sus funciones, el procedimiento de mediacion y la tramitacién del mismo; aclararé todas
las dudas de las partes y fomentaré la confianza en el mediador y si estan conformes se

pasaria a la siguiente fase: la mediacion.

Mediacion

La mediacion propiamente dicha se empezaria a realizar tras la premediacion y la
finalidad de ésta es buscar un acuerdo, una solucion. Martin Diz expone que
“estariamos en disposicion de realizar y efectuar la mediacion en sentido estricto, esto
es: la fijacion del conflicto, la intervencion de los mediados y el mediador, la
identificacion de puntos de convergencia y divergencia en la disputa, la propuesta de
soluciones, Yy, en el mejor de los casos, la formalizacion del acuerdo entre las partes que
pone fin a la controversia.”?’

En algunos casos, la fase preliminar no viene seguida inmediatamente a la
mediacion, existiendo asi un tiempo, que segun algunos autores sirve para reflexionar
acerca del procedimiento. No obstante, pienso que apenas se han hablado de los
conflictos, no se han postulado soluciones, no se ha discutido ningiin motivo para que
las personas piensen en si quieren o no seguir con la mediacion, solo en el caso de que
sean los propios involucrados quienes lo pidan. Ademas no olvidemos que cuando los
mediados no estén conformes con la mediacion, podran desistir en cualquier momento.
Pienso que cuando se inicie el procedimiento de mediacion, y se empiece a trabajar

acerca de los conflictos, no estaria de mas que entre cada sesion de mediacion existiera

?'Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 111
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un lapso de tiempo para que las partes piensen y mediten acerca de los problemas y de
sus posibles soluciones.

Siguiendo el planteamiento del “procedimiento del mediador” de Galeote Mufioz, el
mediador tendra que trabajar sobre dos aspectos en el conflicto, el conflicto manifiesto y
el conflicto latente. El conflicto manifiesto es aquél que nos indica cuél es el conflicto,
mientras que el conflicto latente, es aquel que se observa tras el diélisis del primer
aspecto y que hara que el mediador sitte el conflicto y le permita elegir la técnica mas
adecuada para desarrollar esta segunda etapa.?

Segun esta autora, este procedimiento estaria organizado en tres fases: la fase de

preparacion, la fase de debate y por Gltimo la fase final.

La primera fase, la fase de preparacion, tiene el siguiente orden:

I. Tomar contacto y analizar el asunto para obtener informacion acerca del
conflicto.

Il. Tendra que prepararse y realizarse la primera entrevista personal con los
mediados que conviene que sea de forma individual, para que el mediador pueda
conocer los problemas, los motivos, la posicion de cada parte, los sentimientos,
etc.

I11. Se realiza la primera sesion de mediacion, con ambas partes. En este primer
contacto es importante que se haga un recorrido sobre toda la informacion
obtenida, para constatar con ellos si el asunto esta bien planteado, o si desean

ampliar mas informacion.

Después de realizar estas tareas, se accede a la segunda fase del procedimiento, la
fase de debate. Esta fase esta integrada por: un encuentro inicial convocado por el
mediador donde expone todas las cuestiones relacionadas con el procedimiento, es un
resumen de lo acordado en la premediacion; un relato de las partes donde “el mediador
solicitara, por separado, a cada una de las partes que exponga su postura, argumentos,
razones y motivos respecto de los hechos en conflicto y de sus consecuencias, asi como

sus posibles deseos de solucion y necesidades al respecto, para ir conformando una idea

8 Vid: Galeote Mufioz, M.P., La mediacion in Sistemas de Solucion extrajudiccional de
conflictos, coord. Rafael Hinojosa Segovia, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2006,
pag. 77y ss.
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de los intereses de cada parte y de las posibles salidas y puntos de convergencia hacia

2 elaboracién de cronograma de los

los cuales pueden ir conduciendo las partes
problemas a resolver, asi como de las metas y las estrategias que pueden ayudar a
solucionar el conflicto y por ultimo el mediador va a crear plantear otro escenario
diferente, de manera que las partes van a intentar conseguir una solucion que satisfaga
los intereses de todos.

Y por fin llegaria la fase final, donde los mediados, poco a poco y con la labor del
mediador (guiar a las partes a través de su habilidad profesional), pueden haber llegado
a una solucion donde los implicados han realizado una propuesta comdn, satisfactoria,

agradable, provechosa para ambas partes.

Postmediacion

La Postmediacion es la Ultima fase de todo el procedimiento de mediacién, que se
basa en el seguimiento por parte del mediador de los acuerdos alcanzados durante el
mismo. Normalmente pueden hacerse estos controles cuando el mediador crea
conveniente, pero habitualmente se realizan, a los 3 meses y al afio.

Pienso que esta fase es bastante importante y que se deberia conceder el valor que
realmente tiene, porque en la mediacion las personas van cediendo poco a poco a un
acuerdo, van analizando lo que ganan y lo que pierden, no obstante las partes van
terminarla si hay acuerdo, con derechos y obligaciones por eso la postmediacion es
importante para averiguar si estos van a ser cumplidos o no, incluso en el caso de que
no lo sean, hablar con las partes y recordarles el acuerdo que han firmado, e incluso las
posibilidades de que se ejecute forzosamente.

En el caso de que esta fase no existiera, no habria manera de controlar si los
implicados van a actuar conforme a lo que han asumido, en el caso que no lo hicieron,
podria conllevar que las personas que intentaron resolver sus controversias mediante
este sistema y no les haya solucionado el problema, o que el acuerdo no se cumpla,

piensen que este método no sea viable para la resolucién de un conflicto, lo cual va

»Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 119
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claramente en detenimiento de la propia mediacion y de la confianza de los ciudadanos

en la misma.

6.4. Motivos para la finalizacidn de la mediacion

El logro que se puede obtener del procedimiento de mediacion es que ambas partes
consigan llegar a un acuerdo, y que ambas se queden satisfechas del acuerdo que han
conseguido. En este caso, estariamos ante una mediacion eficaz.

Sin embargo, no siempre es asi y existen numerosas situaciones que provocan que
este procedimiento no termine con el grado de satisfaccion mas 6ptimo.

La mediacion puede llegar a su finalizacion porgue los implicados no han logrado
formalizar un acuerdo o cuando se ha determinado que la resolucion del conflicto se va
realizar mediante un proceso judicial.

También serian causas para terminar la mediacion la falta de colaboracion, la
inasistencia injustificada a las sesiones o el incumplimiento de las obligaciones o del
procedimiento establecido por alguna de las partes en el desarrollo de la mediacion
(Martin Diz)*.

Igualmente se puede terminar la mediacion porque una de las partes o incluso todas
las partes, abandonan este método de resolucion y prefieren otra via para solucionar su
conflicto. También en el caso de que el mediador, por alguna razén justificada, decida
poner fin anticipadamente al procedimiento.

Serian causas de terminacion con el procedimiento de mediacidn, segun el proyecto
de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles: “porque todas o alguna de las
partes ejerzan su derecho a dar por terminadas las actuaciones... bien porque haya
transcurrido el plazo méaximo previsto para la duracion del procedimiento...o cuando el
mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son

irreconciliables o concurra otra causa que determine su conclusion.” (Articulo 23).

%0Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 124
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Estos podrian ser los factores para terminar con el procedimiento de mediacion.
Pienso que se podria intentar resolver un conflicto a través de la mediacion porque nos
deja espacio y lugar para poder solucionar mas conflictos de los que se pueden resolver
mediante el jurisdiccional, pero que en ningln caso, a priori, garantiza llegar a

solucionar satisfactoriamente el conflicto.

6.5. Eficacia del acuerdo

Las partes cuando llegan a un acuerdo en el procedimiento de mediacion es todo un
triunfo, sin embargo ¢hasta qué punto el acuerdo tiene o no eficacia?

Esta es la pregunta fundamental que se haran todos los ciudadanos cuando prefieren
resolver sus conflictos mediante esta intervencion en Espafia. Digo en Espafia porque
aqui se carece de normativa legal que incorpore la mediacion como un sistema
extrajudicial y complementario de la jurisdiccion bajo la tutela de administraciones y
organos publicos, lo que ofreceria a los ciudadanos una mayor efectividad en cualquier
método alternativos de resolucion de conflictos, como es la mediacion. No obstante, en
estos momentos esta para aprobarse un proyecto de ley, en materia de mediacion civil y
mercantil, en que dara eficacia a este procedimiento siempre y cuando sean en las
materias que he mencionado.

Sin embargo hasta que este proyecto de Ley sea publicado, la eficacia de la
mediacion se mide a través de la buena fe y voluntad de cada persona en resolver el
conflicto y como ya he mencionado anteriormente, las personas después del terminar
con el procedimiento de mediacion se pueden “olvidar” del acuerdo establecido y al no
tener una validacion judicial todavia sera mas facil la no ejecucion del mismo y su

incumplimiento.

6.6. Coste de la mediacion

Todo lo que engloba el procedimiento de mediacion supone un coste, como los

servicios del mediador, cuando participan terceros (como peritos, expertos), posibles
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documentos publicos (escrituras publicas, acta final, etc.), gastos relacionados con la
gestion de la mediacion (como el material tangible y lo lugares de realizacion de la
mediacion, desplazamientos...).

A pesar de todo este coste jamas va a tener la misma proporcion al coste que requiere
un proceso jurisdiccional. Sin embargo, debido a la inexistencia de regulacion en estas
materias, como mencionaba en el apartado supone que estos métodos se utilicen mas en
el &mbito privado, lo que origina que no sean tan utilizados ya que supone un coste
individual a cada persona.

Mediante lo expuesto considero que el legislador, ademés de mirar por la rapidez con
la que se podria solucionar un conflicto y asi descongestionar los procesos en los
tribunales, deberia también analizar los reducidos costes que supondria utilizar estas
estrategias.

Aunque piense que el Estado deberia regular todo el sistema de mediacion, y los
costes se reduzcan para el Estado, no dejo de considerar que las personas que estan
involucradas no tengan que costear el procedimiento, pero con la condicién de que ese
coste seria inferior al de un proceso judicial y mucho méas asumible para cualquier
ciudadano.

Opino que el procedimiento de mediacion deberia tener un coste diferente para cada
parte, por ejemplo, en el caso de la mediacion laboral no es lo mismo la empresa,
cuando esta sea la responsable de que el trabajador que esté siendo victima de algun
fraude, como tampoco es igual en la mediacién penal, es decir, la victima que el
agresor.

No obstante el proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
aborda el tema del coste del procedimiento de la siguiente forma: “El coste de la
mediacion, haya concluido o no con el resultado de un acuerdo, se dividira por igual
entre las partes, salvo pacto en contrario; tanto los mediadores como la institucion de
mediacion podran exigir a las partes la provision de fondos que estimen necesaria para
atender el coste de la mediacion. Si las partes o alguna de ellas no realizaran en plazo la
provision de fondos solicitada, el mediador o la institucion podran dar por concluida la
mediacion. No obstante, si alguna de las partes no hubiere realizado su provision, el
mediador o la institucion antes de acordar la conclusion, lo comunicara a las demas
partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro del plazo que hubiera sido fijado”
(articulo 16).
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7. El mediador

7.1. Concepto y Habilidades del mediador

Un proceso de mediacion, jamas podria ser considerado como tal sin que se realce la
figura del mediador, sus funciones, habilidades, caracteristicas, etc.

Segun Ordofiez Triafles el mediador o la mediadora es como “esa figura
intermediaria entre las partes en conflicto, cuya mision en dicho proceso consiste en
actuar como hilo conductor, facilitando el surgimiento de alternativas y propuestas de
las partes implicadas para solucionar, asi como gestionar los posibles obstaculos que se
encuentren durante el proceso”31.

En cuanto a la intervencion del mediador en la solucién del conflicto en el sistema de
mediacion, se podra afirmar que es un sistema autocompositivo, ya que la controversia
es resuelta por las propias partes y el mediador no emite ninguna opinién, no participa
directamente en la solucion del conflicto.

En concordancia con lo expuesto la funcion del mediador se limita a dirigir las partes
del conflicto y a supervisar el procedimiento de mediacion. No obstante, éste tiene
habilidades que pueden hacer que todo el procedimiento de mediacion tenga un cierto
orden y que los propios mediados sientan confianza para poder transmitir sus
necesidades y sentimientos. Esta confianza es importante que se adquiera desde el
primer contacto, la primera entrevista, ya que puede ser decisivo para que los mediados
opten por esta via alternativa de solucién a sus controversias o simplemente elegir la via
judicial.

El mediador tendra que aplicar la escucha activa para poder conocer, identificar y
valorar todos los intereses de las partes que en ocasiones no se encuentran visibles o
claramente expuestos. Esta cualidad es vital en este procedimiento ya que es necesario
que entienda los sentimientos, las dificultades, los problemas que se encuentran

invisibles entre los implicados y asi poder ir adquiriendo su confianza. La confianza de

3Vid: Ordefiez Triafies, D., La mediacion en Espafia, En Souto Galvan, E. (coord.), “La
medicion...”, Cit. pag.61
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las partes es esencial en todo el proceso ya que sin ella puede que todo el pcto. de
mediacion sea muy superficial, es decir, todo puede ser analizado y resuelto sobre una
base muy fria, donde aparentemente se resuelve el problema pero no en su profundidad,
sin analizar lo que se encuentra realmente bajo ese conflicto, que en ocasiones puede
ser incluso mas grave que el propio conflicto en si, y de esta forma estariamos actuando
como en un proceso judicial, sin ninguna ventaja especialmente de tipo personal, a
través del procedimiento de mediacion.

Ademas de esta gran habilidad (escucha activa), el mediador tendra que poseer
muchas otras, como la capacidad de gestionar la diversidad (de gestionar la
complejidad), la capacidad de tomar decisiones con escasa informacion (gestionar la
incertidumbre), la capacidad de conviccion (habilidades en negociacion y persuasion),
capacidades de conseguir objetivos en ambientes de tensidn, de rendir bajo presion
(habilidad en mantener el equilibrio personal), capacidad para gestionar las situaciones

de tension/ explosién emocional *2.

7.1.1. Saber preguntar

El mediador necesita saber comunicar, necesita dominar perfectamente el arte de
preguntar, de saber como preguntar y saber qué tipo de preguntas tendra que hacer ya
que estas son la base para adquirir una mayor informacion acerca de los problemas y
para fomentar o no la relacion de confianza con los mediados.

Los tipos de preguntas pueden ser abiertas o cerradas. Las preguntas abiertas son
bastante dispersas o amplias y dejan espacio a que las respuestas ofrezcan opiniones,
pensamientos, sentimientos de los mediados, donde se puedan expresar con total
libertad. Mientras que las preguntas cerradas son restrictivas con respeto a la
contestacion, no dejan la oportunidad para grandes y explicitas contestaciones (si 0 no)

y que muchas de las veces ya van con la respuesta, como por ejemplo ¢;usted, se siente

%2Vid: Ordefiez Triafies, D., La mediacién en Espafia, En Souto Galvan, E., “La medicion...”,
Cit. pag.63

29



Teresa Moreira Gaspar

culpable, no? Ademas de que en esta pregunta ya se encuentra explicita la respuesta, el
mediado se va a sentir atacado y puede que el mediador no le transmita confianza.
Ademaés también existen las preguntas circulares, que se basan en que cada parte
explique al mediador lo que imagina que la otra parte siente o0 piensa en determinada
cuestion lo que conlleva a que los mediados interpreten lo que cada uno siente por el
otro y la percepcion de la realidad, de los conflictos. De esta forma facilita al mediador
a que las partes intenten entender las ideas del otro y asi poder terminar con el conflicto,
ya que este se sustenta en que existen dos partes que tienen dos opiniones diferentes de

la misma realidad.

7.2. Principios de actuacion del mediador

Hablar de los principios de actuacion del mediador es resaltar en cierto modo algunos
de los principios de la mediacion, ya que éste, como interviniente tendra que someterse

a los mismos principios, como la neutralidad, la imparcialidad, la confidencialidad, etc.

Neutralidad

El mediador tendra que saber distinguir muy bien entre intervenir en el proceso y ser
neutral con el resultado de la controversia.

Como expone Marta Blanco Carrasco la neutralidad es aquel “principio que impide
al mediador imponer un determinado acuerdo ni orientar a las partes a acuerdos que se
correspondan con su propia escala de valores™®,

Al mediador, durante todo el proceso de mediacion, se le prohibe imponer
soluciones, jamas debera traspasar sus ideales, pensamientos en cuanto al
procedimiento. Su funcidn se basa en respetar los ideales de los mediados y lo que
quieran como solucion a sus conflictos y no lo que el mediador entienda como la mejor

solucioén.

\/id: Carrasco Blanco, M., “Mediacion y sistemas alternativos...”, Cit. 174
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Imparcialidad

Al referirnos al principio de imparcialidad del mediador, sustentamos que éste no
podra tener ningun tipo de relacion con las partes, bien sea directa o indirecta ni con la
controversia que dirimen. No va a poner de manifiesto los intereses de ninguna de las
partes ya que cuando éste tenga algun tipo de relacion con ellos, o con él conflicto, se
deberé abstener del proceso.

El proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en el articulo 14,
nombra y valora este principio ya que el “mediador no podra iniciar o debera abandonar
la mediacion cuando concurran circunstancias que afecten a su imparcialidad”. Ademas
antes de que el procedimiento se inicie tendra la obligacion de relevar cualquier
circunstancia que pueda afectar su imparcialidad. Tales circunstancias podrian
englobarse: “todo tipo de relacion personal, contractual o empresarial con una de las
partes; cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion; que el
mediador, o un miembro de su empresa u organizacion, hayan actuado anteriormente a
favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con excepcion de la
mediacion.”

En tales casos el mediador s6lo podra aceptar o continuar la mediaciéon cuando
asegure poder mediar con total imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo
hagan constar expresamente.

El deber de revelar esta informacion permanece a lo largo de todo el procedimiento

de mediacion.

Confidencialidad

Este principio se basa en que tanto las partes como el mediador tendran la obligacién
de guardar secreto y reserva de todo lo tratado antes, durante y después del
procedimiento de mediacidn y que esté directamente relacionado con el desarrollo de
esa mediacion y las informaciones y cuestiones relativas al conflicto que se hayan
puesto de manifiesto.

Esta obligacion de secreto garantiza a las partes que el mediador no podréa ser
I[lamado en un juicio como testigo, prohibiendo que informe de las propuestas,
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opiniones, declaraciones o confesiones tratadas en la mediacion. Sin embargo,
normativas internacionales® y nacionales han resaltado que esta obligacién tendra que
tener unos limites, como en los casos de que ambas partes lo consientan expresamente,
0 existe un peligro para la integridad fisica o psicoldgica ajena a la persona o si
comparte una amenaza para la vida de una persona o si la informacion puede constituir

un posible hecho delictivo.

7.3. Derechos y Deberes del mediador

En el primer apartado de este capitulo he subrayado los derechos y deberes de las
partes implicadas en el procedimiento de mediacién y a continuacion voy a plantear lo
que podrian ser los derechos y deberes del mediador. Para empezar me gustaria hacer
hincapié en que en Espafia los mediadores carecen de un Estatuto profesional del
mediador que sea regulado en el ambito nacional. Debido a la inexistencia de estos
estatutos del mediador podemos afirmar que no existe una regulacién con respecto a
todo lo indispensable en ejercicio de esta profesion, como su formacion, el acceso a la
profesion, derechos, deberes, responsabilidades, compromisos, etc. lo que segin mi
opinidn dificulta bastante considerar cuél seria el mediador méas adecuado para ciertos
temas y la eficacia del procedimiento, asi como que podria conllevar a no creer que este
método sea eficiente al no estar suficientemente regulado. Creo que cada mediador
deberia tener una formacion especifica seguin el tipo de mediacion que ejerza (en razon
de las materias de los conflictos que vaya a gestionar), ya que un mediador escolar no
tendra que tener los mismos conocimientos, preparacion y habilidades que un mediador
penal.

Aunque todavia no se encuentre regulada en el ambito estatal la mediacion, de
momento se encuentra en estudio en el Congreso de los Diputados un proyecto de Ley

de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en lo cual abordan en el capitulo Ill, el

%Como podemos observar en la R (98) 1 del Comité de Ministros de los Estados Miembros
sobre mediacion familiar, en el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de
conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil, en la Directiva del Parlamento Europeo, en
el Codigo de Conducta Europeo para los mediadores.
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estatuto del mediador, en cuanto a las condiciones para ejercer de mediador (articulo
12), actuacién del mediador (articulo 14), responsabilidad de los mediadores y de las
instituciones de mediacion en el articulo 15.

No obstante, debido a esta carencia de regulacion, me voy a centrar en la propuesta
que Martin Diz nos revela en relacion de lo que deberia contener este estatuto del
mediador respeto a los derechos y deberes del mediador.

En relacion a los derechos nos remite a la libertad para aceptar o renunciar a iniciar
una mediacion, recibir sus honorarios por su trabajo, solicitar asesoramiento a expertos
0 especialistas asi como a otros miembros del equipo mediador, actuar con libertad e
independencia, recibir toda la informacion, tanto de las partes como de otros
profesionales respeto al proceso, y que éste pueda terminar con la mediacion cuando vea
y justifique que no va a ser fructifera. Con respeto a los deberes del mediador Martin
Diz, lo divide en: deberes ante las partes, deberes en el procedimiento de mediacion y

deberes ante las instituciones o entidades publicas o privadas de mediacién®.

7.4. Perfil profesional: Formacion del mediador

El mediador aparece como una nueva actividad profesional, que no es
exclusivamente juridica, pero que todavia no se sabe donde englobar en términos de
formacion. No obstante, opino que debera tener unos solidos y amplios conocimientos
juridicos.

En el Estado de EE.UU (Florida) y Argentina la figura del mediador se encuentra en
sus universidades dentro de lo que se incluye en los estudios de medios alternativos de
resolucion de conflictos, un buen camino, considero, para que se creen profesionales

eficaces.

% Si el lector desea tener mas informacion acerca de lo que este autor considera que deberian ser
los deberes expuestos en los Estatutos de mediadores. Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion:
sistema complementario...”, Cit. p4g. 181y ss.
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Desde un principio, quiero dejar bien claro mi opinion, los mediadores deberian tener
formacion universitaria base (diplomatura, licenciatura o grado) y ademas una
especializacion, por ejemplo, un posgrado en mediacion en un ambito general o en la
mediacion especifica que se quiera trabajar. Hablo de un posgrado porque se imparten
formaciones de apenas 300 horas que permiten la inscripcion del interesado/a en el
registro de mediadores, como estd ocurriendo en algunas comunidades autonomas de
Espafia. Entonces mi duda es, ¢todas estas personas son aptas para poder ejercer de
mediadores 0 mediadoras? Por ejemplo, si en un futuro, que espero que sea breve, se
llega a implantar la mediacién penal pienso que para ejercer como tal deberia tener un
grado que proporcionara unos conocimientos basicos juridicos y ademéas un posgrado en
mediacion penal. Lo que no me parece aceptable es que alguien estudie ciencias
ambientales y haga un curso de 300 horas de mediador familiar y ejerza como tal,
porque pienso que ademdas de que sus estudios universitarios de origen no estan
orientados a esta salida profesional, el curso de 300 horas tampoco le va proporcionar
toda la formacion suficiente para poder a ejercer de mediador o mediadora de una
manera correcta.

En Espafia, con base en la normativa de mediacion familiar, por lo general, los
profesionales que se dediquen a la mediacion deberan tener formacion en licenciaturas
de derecho, psicologia, trabajo social, educador social y pedagogia y ademas haber
cursado estudios especificos en sistemas alternativos de resolucion de conflictos y
técnicas de mediacion.

Esta inexistencia de normativa coman acerca de la formacion, acuerdo a la profesion
e inscripcion en el registro oficial como mediador a nivel estatal provoca que cada
Comunidad actte de una manera diferente con las consiguientes disfunciones.

Por lo expuesto considero como una necesidad urgente la creacion de una ley general
estatal. No obstante, desde Abril ya se encuentra un Proyecto de ley de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, con vista a ser aprobado por el Congreso de los Diputados
de Mediacion.

Este Proyecto de ley regula en el articulo 12 las condiciones para ejercer de
mediador, es decir, “podran ejercer la funcion de mediacion prevista en esta ley las
personas naturales que cumplan los siguientes requisitos: hallarse en el pleno disfrute de
sus derechos civiles y carecer de antecedentes penales por delito doloso; estar en
posesion de titulo oficial universitario o de educacién profesional superior; tener
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suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente y figurar en el
Registro de mediadores y de instituciones de mediacion”.

Pienso que este proyecto de ley se queda corto en el sentido de que deberia
especificar mas la formacidn especifica y especializada que deberian tener el mediador.

Mediante este proyecto de ley, con la finalidad de su instauracién a nivel estatal hara
que las comunidades autonomas puedan adaptar a sus criterios, donde se desarrolle que
orientacion formativa de base tendran que tener.

No obstante si critico la falta de normativa respeto a la formacion, pienso que con
esta normativa tampoco esclarece que tipo de formacién complementaria deberia poseer

cada mediador.

7.4.1. Un mediador no es...

No es un juez

El juez juzga pero no media, segun el articulo 117.3 de la CE la funcion exclusiva y
excluyente del juez es “juzgar y hacer cumplir lo juzgado”. El juez juzga en el sentido
de que las normas juridicas para dar una soluciona un problema y hace cumplir lo
juzgado, en el sentido de que ordena el cumplimiento forzoso de lo por el revuelto, es
decir, decide sobre el conflicto y vela por el cumplimiento de la resolucién adoptada.

Mientas que el mediador no tendra que ejecutar ninguna orden acerca del conflicto,
es completamente neutral. El resultado del procedimiento de mediacién es un acuerdo
entre las partes en conflicto alcanzado por ellas mismas, quedando ademas a su libre y
exclusiva voluntad atender lo pactado.

Estos planteamientos garantizan que en ningin momento el mediador podra actuar
COmo un juez, ni un juez como mediador.

Los implicados tendran que saber distinguir entre la resolucion de su conflicto
mediante un proceso judicial y la posibilidad de acudir voluntariamente a un

procedimiento de mediacion.
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No es un arbitro

Utilizo la figura del &rbitro porque puede que existan dudas acerca de lo que es un
arbitro o un mediador.

Un arbitro tiene, como un juez, una decision en la solucién del conflicto, pero con
otras dimensiones. EI mediador como referia antes no tiene la capacidad de dirigir el
conflicto, inclusive en los &mbitos que se permite al mediador emitir una propuesta de
solucion del conflicto, como podemos observar en la mediacion laboral, pero siempre
son las partes quienes deciden o no si la propuesta que el mediador le ofrece les
conviene o no.

Sin embargo, el arbitro tiene mas similitudes con un juez que a un mediador, ya que
un arbitro tiene la funcion de declarar la solucion al conflicto.

En cuanto a las funciones del mediador se reducen a un facilitador de comunicacion
entre los mediados, podra ofrecer soluciones pero que no son efectivas ya que son las
partes quienes lo deciden.

Un arbitro tiene caracter heterocompositivo mientras que la mediacion tiene un
caracter autocompositivo. Es heterocompositivo puesto que es un tercero (arbitro) quien
decide cual es la solucion del conflicto, mientras que en la mediacién la solucion de la
controversia es dada voluntariamente por las partes.

Los ciudadanos, cuando deciden optar por el arbitraje lo hacen en razén de que es un
sistema alternativo al jurisdiccional y no es complementario como la mediacién. El
caracter complementario de la mediacidn permite que el juez pueda tener conocimiento
de lo tratado en el proceso de mediacion y ademas porque las partes siempre podran
cambiar de opinidén, abandonar la mediacion y resolver el conflicto a través del sistema

jurisdiccion.
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Capitulo Il: La Mediacion Penal

Sumario:

1. Situacién legal en Espafia; 2. Principio de legalidad; 3. Principio de
oportunidad; 4. Justicia Restaurativa versus Justicia Retributiva; 5. La busqueda
de la mediacion penal a través de la Justicia Restaurativa; 6. Derecho comparado:
mediacion penal en Portugal; 7.Mediacion penal en Espafia; 7.1. Propuesta de
mediacion penal; 7.2. Posible marco legal de la mediacion penal: ;en qué delitos o

faltas?
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“Sueiio con un mundo donde haya un lugar donde
los conflictos puedan ser resueltos sin violencia,
sin castigo, por vias productivas”

Laura Mirsky

1. Situacion legal en Espafia

Actualmente Espafia no ve claro, una posible promulgacion legal de la mediacion
penal, como sistema de resolucion de controversias que sea complementario al proceso
penal, por eso carece de una regulacion legal general en cuanto a la mediacion penal.

En el proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles de Esparia,
menciona en el articulo 2.2, referente al ambito de aplicacién que “quedan excluidos, en
todo caso, del &mbito de aplicacion de esta ley: la mediacion penal; la mediacién laboral
y la mediacion en materia de consumo. Espafia demuestra que no tiene previsto
legalizar la mediacién penal en a nivel estatal.

Martin Diz nos indica que la mediacion penal “no es un sistema de justicia penal
legalmente contemplado en ninguna de las normas internas de nuestro estado. No hay
por tanto, ni una ley especifica de mediacion penal, ni tampoco se encuentra regulada
dentro de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.®

No obstante, no existe ninguna normativa legal que regule que la mediacion penal es
ilegal, sino que como comprobamos seguidamente, diferentes textos normativos

europeos la sugieren y casi la imponen.

%Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag.304
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Espafia carece de normativa en materia de mediacion penal, pese a las
recomendaciones internacionales y supranacionales, y no deja de lado sus ideales
tradicionales al rechazar la posibilidad de una justicia restauradora.

Europa ya dio un paso al frente, como podemos observar en 1985 a través de la R
(85) del Comite de Ministros del Consejo Europeo sobre la posicion de la victima en el
ambito del derecho penal y del proceso penal, donde recomendaba a los Estados
miembros que analizasen las posibles ventajas de los sistemas extrajudiciales de
resolucion de conflictos.

Posteriormente la R (99) 19, del Consejo de Europa define la mediacion penal como
un proceso donde la victima y el ofensor pueden participar voluntaria y activamente en
la resolucidn del conflicto producto de un delito a través de la ayuda de una tercera parte
imparcial o mediador. Establece que la legislacion interna debe facilitar la mediacién en
estas materias, y asi existir una guia del uso de la mediacion que contenga las garantias
fundamentales de los procedimientos (apartado 111 del apéndice, punto 6).

En el apartado 1V, punto 14, nos sefiala que la participacion en mediacién no podra
ser usada como reconocimiento de culpabilidad en el procedimiento legal asi como que
las decisiones tomadas en funcion de acuerdos de mediacion tendran el mismo estatus
que la decision judicial y por tanto eliminan la persecucion de los mismos hechos
(apartado 1V, punto 17).

A pesar de todas estas sugerencias para la implantacién de la mediacion penal,
Espafia, como estado miembro de la Unidn Europea, y con base en la Decision Marco
2001/220/JAl, de 15 de marzo de 2001, ya deberia haber incluido la normativa
necesaria para introducir en su legislacion la mediacion penal, ya que segun el articulo
10 de la citada Decision Marco: “Los Estados miembros procuraran impulsar la
mediacion en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este
tipo de medida”. “Los Estados miembros velardan por que pueda tomarse en
consideracién todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con
ocasion de la mediacion en las causas penales”. De acuerdo con el articulo 17: “Los
Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado en la presente Decisién

Marco, plazo que expird ya en marzo de 2006 y que Espafia no ha atendido.
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Segun el articulo 1.e de esta Decision marco, se entendera por “mediacion en causas
penales: la basqueda, antes o durante el proceso penal, de una solucion negociada entre
la victima y el autor de la infraccion, en la que medie una persona competente>*’.

A nivel internacional, a través de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
principios fundamentales de Justicia para las Victimas de delitos y del Abuso de Poder
de 1985, podemos observar que se redama que las victimas han de participar mas
activamente en el proceso penal, sefialando unos principios, que deberian predominar en
los sistemas legales. En estos principios se encuentran los de la restitucion y la
compensacion a las victimas. Establece, ademas, que cuando proceda se utilizaran
mecanismos para la solucién de conflictos, incluidos la mediacidn... a fin de facilitar la

conciliacién y la reparacion en favor de las victimas.

2. El principio de legalidad

El principio de legalidad se encuentra contemplado en diversas leyes en Espafia,
como podemos observar, en lo que aqui importe, en el articulo 1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, cuando nos sefala que “No se impondra pena alguna por
consecuencia de actos punibles cuya represion incumba a la jurisdiccion ordinaria, sino
de conformidad con las disposiciones del presente Codigo o de Leyes especiales y en
virtud de sentencia dictada por Juez competente”. También la encontramos formulado
en los articulos 24, 25, 53.2 y 106.1 CE.

Es decir, segun el principio de legalidad la sancién penal tiene que ser impuesta
mediante una resolucidn judicial, o sea, a través de una sentencia dictada por el 6rgano
competente y mediante un proceso judicial dejando asi excluido de cualquier
posibilidad el ejercer otros tipo de métodos de resolucion del conflicto de caracter penal,
bien sean de forma privada o extrajudicial.

Segun este principio vigente, se encuentra directamente excluida la idea de que se

puede implementar la mediacién penal como otro metodo de resolucion a un conflicto, a

% Maés informacion en: Decision marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (2001/220/JAl) (Diario Oficial n® L
082 de 22 de marzo de 2001 p. 0001-0004).
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no ser que se inicie una reforma global en materia penal, que segin mi opinién es lo
mas beneficioso, tanto para la victima como para el agresor, y que podria facilitar a
ambos, siempre y cuando estén de acuerdo y la ley asi lo contemple, otra manera mas

eficaz de resolver sus controversias de caracter penal.

3. Principio de oportunidad

Para que se pueda ampliar e implementar el principio de oportunidad lo primero que
se tendria que hacer es reformar el principio de legalidad para que posteriormente se
pueda aplicar el principio de oportunidad.

Ruiz Vadillo explica que “parece importante reafirmar el principio de legalidad como
contrapuesto a arbitrariedad, expresion distinta al de oportunidad en sentido mas estricto
y limitado, si ésta viene establecida en la ley y esta sujeta a determinadas reglas se hace
legalidad y su principio de aplicacién es correcta y ortodoxa™®. Es decir no duda si el
principio de oportunidad es viable, si provoca desigualdad en la sociedad, si va en
contra de otras leyes, si excluye o no los deberes del legislador, simplemente mantiene
que mientras que no esté reglado tendré todas estas caracteristicas.

Son muchos los profesionales que se cuestionan la eficacia de este principio de
oportunidad. Martin Diz interpreta que este principio puede derivar a una desigualdad
juridica penal, ya que las partes al elegir la mediacién penal, en vez de la via
jurisdiccional, hacen que el agresor no pague de la misma forma (no es condenado) por
el acto delictivo.*® Ademés este principio va en contra del articulo 25 de la Constitucion
Espafiola, que garantiza el principio de legalidad.

Este autor también nos alude que si llega a instaurarse la mediacion penal “el Estado
estaria renunciando, explicita o implicitamente, a perseguir delitos y faltas, dejando

. . ., . 4
exclusivamente en manos de los ciudadanos la resolucion de los conflictos penales™. 0

%8\/id: http://www.juecesdemocracia.es/congresos/VCONGRESO/ponencias/I/Principio%20de
%200portunidad.pdf (30 de Junio de 2011, 13:30)

¥Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 314
0 Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 315
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En este sentido, pienso que el problema base es que Espafia no estd acostumbrada y
todavia no entiende lo que puede significar mediacion penal, que no es mas que otra via
de solucién al conflicto entre dos personas y que, en el hipotético caso de que algun dia
se llegue a instaurar la mediacion, se tendria que analizar para que tipo de delitos o
faltas, es apropiado que no todos estos actos delictivos sean exactamente iguales,
examinando cuéles de ellos se podrian resolver mediante la mediacion y cuales otros
obligatoriamente han de ser resueltos a través de la via jurisdiccional.

No se podria dejar de analizar que en estos supuestos se estaria dando una
oportunidad de igualdad a los ciudadanos. Esta igualdad se plasma en que cada persona
podria elegir lo que considera personalmente la mejor forma para resolver su
controversia, sin que el Estado les obligue a resolverla.

Son diversos los elementos que se pueden percibir mediante la instauracion del
principio de oportunidad, en cuanto a la jurisdiccion, a la victima y al agresor.

En la R (87) 18, del Comité de Ministros del Consejo de Europa de los Estados
miembros sobre la simplificacion de la justicia penal propone para agilizar la justicia
“recurrir al principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal” ya que este seria
un gran avance en resolver la lentitud de la jurisdiccion.

Gimeno Sendra sefiala que el principio de oportunidad supondria un instrumento para
obtener la agilizacion de la justicia penal.**

La victima también podria tener palpables beneficios ya que no tardaria tanto tiempo
en resolver su conflicto, podria llegar a lograr la reparacion emocional mas facilmente
que a través de la justicia penal tradicional (puede obtener el perdon -lo que es muy
importante para la estabilidad emocional de la victima-).

En cuanto al agresor, pienso que es todavia mas importante que se resuelva mediante
este proceso restaurativo que mediante la justicia tradicional. En estos procedimientos
se analiza el porqué de los problemas, los motivos que han llevado a que el agresor
actuara de esa manera, circunstancias que muchas veces no se puede, identificar en un
proceso judicial donde apenas se exterioriza los sentimientos y emociones de las
personas. No obstante mediante esta forma se puede conseguir que el agresor se someta

voluntariamente a un procedimiento rehabilitador (por ejemplo en el caso de

“Vid: Gimeno Sendra, Procedimientos Penales simplificados, en Jornadas sobre la Justicia
Penal, Fundamentos de Derecho Procesal, Civitas,2010, pag. 34
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toxicomanos, alcohodlicos, etc.), puede hacer que admita la infraccion que han cometido,
puede suponer que el agresor obtenga una resocializacion, les da la oportunidad de no ir
a la cércel siempre y cuando se haya reparado el dafio de la victima y evitando que este
no tenga mas contacto crimindgeno de la carcel, y asi obtener una prevencion general
del agresor.

Sin embargo el principio de oportunidad tiene sus limites, como podemos contemplar
en la misma Recomendacion, en el punto quinto: “que debe inspirarse de igualdad y en
la individualizacién de la justicia penal y concretamente teniendo en cuenta: a)
gravedad, naturaleza, circunstancias y consecuencias de la infraccion; b) la personalidad
del denunciado; c) la condena que pudiera imponerse; d) los efectos de esta condena
sobre el denunciado y e) la situacién de la victima”.

Pese a lo expuesto anteriormente, pienso que el principio de oportunidad reglada
deberia estar implantado y desarrollado en plenitud en nuestro ordenamiento juridico,

siempre y cuando esté bajo la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales.

4. Justicia Restaurativa versus Justica Retributiva

Se difunde que la mayor aportacién al concepto de justicia restaurativa proviene del
trabajo publicado en los afos setenta por Hudson y Galaways. No obstante, algunos
expertos manifiestan que la razén de ser de este modelo se fundamenta en la obra de
Nils Christie, mediante su articulo “Conflicts as Property”*, publicado en 1976. Este
autor manifiesta la necesidad de establecer una alternativa al sistema penal tradicional
que permita una solucion diferente en relacion a los conflictos.

Gordillo Santana defiende la idea de una alternativa, donde las partes en conflicto,
por ellas mismas, participan activamente en el proceso encontrando una solucion a sus
problemas.®?

Sin embargo, el primer autor que ha realizado un trabajo de compendio integral y

comprensible de este modelo de justicia fue Zehr en “Retributive Justice, Restorative

*2Vid: Maier, J., “De los delitos...”, Cit. pag.15
*Vid: Gordillo Santana, L., “La justicia restaurativa...”, Cit. pag. 40
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Justice, alternative justice paradigm”, en el afio de 1985, y posteriormente en el libro
“Changing Lenses” en 1990.

El término de Justicia Restaurativa fue promovido en el Congreso Internacional de
Criminologia, celebrado en Budapest en 1993, y siguié cobrando importancia en los
Congresos Internacionales de Adelalia (Australia) en 1994 y Amsterdam *en 1997.

Las Naciones Unidas definen la Justicia Restaurativa o Reparadora como una
respuesta evolucionada al crimen, que respeta la dignidad y la equidad de cada persona,
construye comprension y promueve la armonia social, a traves de la sanacion de
victimas, ofensores y comunidades.

La justicia restaurativa 0 justicia reparadora viene a contraponerse a la justicia
vindicativa (justicia penal tradicional).

La diferencia es que la justicia tradicional, tiene un caracter retributivo, donde
plantea que el delito es una lesién de una norma juridica y que el infractor tendra su
sancion. Su principal actividad es fijar la pena y valorar el dafio en cada crimen
concreto, mientras que la justicia restaurativa, con un carécter reparador, ve el crimen
como un dafio en contra de una persona y de las relaciones interpersonales.*

El objetivo de esta nueva justicia es buscar alternativas, que tengan un componente
mas reparador en la parte personal, mediante la satisfaccion de la victima,
arrepentimiento del infractor, rehabilitacion social del agresor y en un plano material a

través de una retribucion de los dafios y perjuicios producidos por el delito.*®

Van Ness*’ alude que este nuevo modelo podria estar basado en cuatro principios o
valores. Explica que el crimen es algo mas que la vulneracion de la ley, causa lesiones y

perjuicios a las victimas, a los victimarios y a la comunidad:

* Vid: Varona Martinez, G., la mediacion reparadora como estrategia de control social. Una
nueva perspectiva criminoldgica, Comares, Granada, 1998, pag.1

*Vid: http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia_restaurativa (30 de junio de 2011, 17:30)

*Vid: Martin Diz, F., “La Mediacion: sistema complementario...”, Cit. pag. 321

*Vid: Van Ness, D., Perspectives of Achieving Satisfying Justice: Values and Principles of
Restorative Justice, ICCA Journal of Community Corrections, n°8, 1997, pag. 7-12
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1. Lajusticia requiere que su energia se enfoque en la curacion de las victimas,
los victimarios y la comunidad tras la lesién causada por la comision del
crimen.

2. Las victimas, los victimarios y la comunidad deberian darse una oportunidad
para involucrarse activamente en el proceso de justicia tan pronto como fuera
posible.

3. Debemos repensar los relativos roles y responsabilidades de los gobiernos y
la comunidad. Los gobiernos deben de ser responsables de preservar el justo
orden y la comunidad de establecer la paz.

4. Encuentro, reparacion, reintegracién y participacion.

5. La busqueda de la mediacion penal a través de la justicia

restaurativa

La mediacion se revela como el principal instrumento de la Justicia Restaurativa.

Segun Roldan Bardero los pilares de la mediacion priman en base a la justicia
reparadora ya que ésta se basa en el perddn, la reparacion del dafio y la prestacion de un
trabajo o servicio a favor de la comunidad o de la propia victima®®, de ahi que ambas
sean aliadas.

La definicion que muchos autores recogen acerca de la justicia restaurativa es que
“se trata de un proceso por el cual todas las partes que tienen un interés en una
determinada ofensa se juntan para resolverla colectivamente y para tratar sus
implicaciones de futuro”™®.

Este concepto se fundamenta en tres factores: el proceso, la nocion de partes y la

existencia de acuerdos restauradores™.

*®Vid: Roldan Barbero, H., La mediacion penal: entre el orden legal y la voluntad de mejorar,
Doctrina, 2003, pag. 118

*Vid: Gordillo Santana, L., “La justicia restaurativa ...”, Cit. pag. 60

% Vid: Ashwortrh, A., Responsabilities, Rights and Restorative Justice, The Bristish Journal of
Criminology, Special Issue, vol.42, n°3, 2002, pag.578

45



Teresa Moreira Gaspar

El proceso de dialogo

El proceso de dialogo es la gran diferencia de la justicia restaurativa con la justicia
retributiva. Este didlogo pretende que entre las partes sepan analizar ¢cudl es el dafio?,
¢qué debe hacerse para repararlo?, y ;quién es el responsable por hacerlo? **.

El didlogo es imprescindible en este proceso ya que es bastante beneficioso para
ambas partes. La victima porque va a poder expresar directamente al agresor sus
sentimientos de dolor, miedo, angustia, y contribuir de este modo a superar el impacto
del delito. En cuanto al victimario va a proporcionarle que sea mas consciente del dafio
causado y genera la responsabilizacién por el hecho®, y el consiguiente ente

compromiso por reparar las consecuencias.

Participacion de las partes

Las partes que han estado involucradas en el delito (infractor y la victima) tienen que
participar directamente en la resolucion de la controversia, ya que son ellos los
afectados.

Los implicados son guiados a través del proceso comunicacional por medio del
mediador, cuya tarea es ayudar a las partes a generar un clima acogedor y aceptable para

buscar una solucion conjunta al conflicto.

Los acuerdos reparadores

Es aquel acuerdo que repara simbdlica o materialmente a la victima, permite

reintegrar al infractor y restaurar a la comunidad afectada®®.

*Vid: Zehr, H., Changing lenses: a new focus for crime and justice, Scottsdale, PA Herald
Press, 1990, pag. 578

*2Vid: Larrauri, E., Tendencias actuales de la Justicia Restauradora, Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2004, pag. 444

3Vid: Larrauri, E., “Tendencias actuales...”, Cit. pag.447
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En cuanto a la victima los acuerdos buscan la satisfaccion y reparacion de los
aspectos dafiados, tanto emocionales (disculpas, el perdon, etc.) como materiales
(compensacién econdmica o algun trabajo acordado entre ambas partes).

No obstante no significa que ademas se impongan medidas rehabilitadoras, de

tratamiento, etc. siempre que sean aceptadas por el infractor.

6. Derecho comparado: mediacion penal en Portugal

Las experiencias de otros paises siempre pueden servir de ayuda y de ejemplo a la
hora de pensar en implementar algo nuevo en un sistema que nos es totalmente
desconocido como ocurre con la mediacion penal en Espafia.

Como nos cita Martin Diz “cada sistema juridico, cada pais, cada sociedad, tiene su
propia idiosincrasia, sus tradiciones y costumbres (sociales y juridicas) que han de
observarse y prevalecer sobre la mera copia y transferencia de la institucion juridica
experimentada por otro estado”. Con este propdsito observo y analizo las experiencias
juridicas instauradas en Portugal.

Portugal ya ha cumplido con las “ordenes” de la Union Europea, a pesar de que fue
el ultimo pais en implementar leyes referentes a la mediacion penal, con la diferencia de
Espafia que todavia no ha cumplido ni siquiera con este imperativo de la normativa

europea™”.

>Espafia no cuenta con una normativa especifica acerca de la mediacion penal de adultos, no
obstante ya existen numerosas experiencia piloto en diversas comunidades autonomas, donde ya
comenzaron a aplicarse programas experimentales de mediacion penal. Entre algunas
experiencias piloto, podemos destacar en Catalufia puesta en marcha por el Departamento de
Justicia de la Genaralitat (1998) que conllevo a la creacion del Servicio de Mediacion Penal, en
Valencia (1993), en la Rioja en el 2000, Madrid en 2001, en Burgos desde el afio 2004.
Destacando el denominado Proyecto “Justicia restaurativa y mediacion penal por adultos:
analisis y valoracion de las experiencias de mediacion penal en la jurisdiccion de adultos”
patrocinado por el CGPJ iniciado en el afio 2005 desde el Juzgado nimero 20 de Madrid donde
posteriormente se han adscribiendo més érganos jurisdiccionales. Este proyecto fue la primera
experiencia piloto de &ambito nacional en Espafia.
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Esta normativa legal se incorpora en Portugal, a través de la Lei n° 21/2007 de 12 de
junho™, entrando en funcionamiento en enero de 2008.

Podemos decir que la ley tuvo sus inicios basados en las normativas antes
mencionadas y en experiencias piloto, como el “Projecto do Porto™.

La instauracion de esta ley se realizd de forma gradual, empezo6 por establecerse en
cuatro comarcas y posteriormente se implantd en quince comarcas portuguesas, que
actualmente son las que trabajan en este &mbito.

Después de la implantacion de la ley, la coordinacién de estos métodos alternativos
de resolucion de conflictos es realizado por el Gabinete de Resolugao Extrajudicial de
Conflictos (GRAL) dependiente del Ministerio de Justicia Portugués.

El SMP de Portugal sostiene la idea que el procedimiento de mediaciéon se puede
iniciar de una manera intrajudicial o extrajudicial.

En el desarrollo de la Lei N° 21/2007 podemos observar que exige unos requisitos
para que se pueda disfrutar del sistema de mediacion. En términos del dmbito de
aplicacion de la ley presenta, en su articulo 2, que la mediacion solo es posible en
procesos por delitos donde el procedimiento dependa de una queja 0 una acusacion
particular y en procesos por delitos contra las personas o el patrimonio.

Referente igualmente al &mbito de aplicacion, en el articulo 2.3, de la predicha ley, la
mediacion penal no podré ser aplicada cuando el tipo legal del delito establezca pena de
prision superior a 5 afios, cuando se trata de un proceso por crimen contra la libertad o
autodeterminacion sexual, de extorsion, corrupcién o trafico de influencia, o si el
ofendido es menor de 16 afios y si es aplicable un proceso sumario o sumarisimo.>®

El desarrollo del procedimiento de mediacién penal, y la remisién al GRAL, se basa
en la decision que adopte el Ministerio Publico, es decir, el fiscal. Este tiene la funcion
de nombrar un mediador, y de verificar si concurren los requisitos basicos que he

nombrado anteriormente. Segun el articulo 3.2 de la ley, el procedimiento de mediacién

Para mas informacion acerca de la ley véase en :
http://www.presidenciaue.parlamento.pt/CJustica/leis/212007.pdf (19 de Mayo de 2011, 11:49)

% Si se pretende obtener méas informacion, puede consultar la ley en
http://www.presidenciaue.parlamento.pt/CJustica/leis/212007.pdf (19 de Mayo de 2011, 18:30)
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también podra ser solicitado por el imputado y el ofendido, siempre y cuando estén de
acuerdo, al Ministerio Publico®”.

Después de que se les remita a un mediador, bien sea porque lo ha acordado el MP o
porque los implicados lo han solicitado, se inicia el procedimiento de la mediacion. En
primer lugar, el mediador tiene que contactar con la victima y el agresor, les informa de
sus derechos y obligaciones, asi como de todo el procedimiento (naturaleza, finalidades
y reglas del procedimiento). Lo fundamental que el mediador debe obtener y valorar es
el consentimiento de ambas partes, de que ambos estan interesados en esta forma de
resolucion de su conflicto, sino el mediador tendra que analizar los motivos que lo
impiden y el proceso retoma la via judicial poniéndolo en conocimiento del Ministerio
Publico®.

Esta ley repasa y valora como tiene que ser los mediadores y cuales son los requisitos
obligatorios para poder pertenecer a las listas de mediadores>. Tendran que tener mas
de veinticinco afios de edad, tener una licenciatura adecuada, haber superado un curso
que esté homologado por el Ministerio de Justicia y tener unas aptitudes ideales para el
ejercicio de mediador.

Con respeto al acuerdo, son los implicados quienes lo elaboran. No obstante, no
podré incluir sanciones privativas de libertad o de obligaciones que ofendan la dignidad
del agresor (articulo 6).

Una gran ventaja para los ciudadanos es la gratuidad del servicio (articulo 10, de la
Lei 21/2007) lo que conlleva a que los ciudadanos ademas de la rapidez del

procedimiento se beneficien de esta ventaja, ya que es prestado por el SMP.

*" Si desea mas informacion acerca de las listas de mediadores penales y de las personas que
estan habilitadas para ejercer estas funciones, consultese el articulo 11 y 12 de la Lei n°
21/2007 del12 de Junho de 2007.

% Mas pormenores en los articulos 3.5, 6 y 7 de la Lei n° 21/2007 de 12 de Junho de 2007.
*Véase en el articulo 12 de la Lei n°21/2007 de 12 de Junho de 2007.
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7. Mediacion Penal en Espafia

7.1. Propuesta de mediacion penal

La mediacion penal en Espafia, como otra via de resolucion de conflictos para la
Justicia penal, requiere un orden, necesita que sea organizada juridicamente, es decir,
que tenga un marco legal vigente, que la sociedad sepa lo que significa, sus ventajas y
sus inconvenientes y que en general no se vea como otro sistema judicial sino como un
verdadero complemento al Poder judicial que se podré utilizar en determinados delitos y
faltas.

A continuacién voy a relatar como pienso que podria articularse un Sistema de
Mediacion Penal en Espafia (SMP).

Como he referido anteriormente tiene que ser un procedimiento complementario y
alternativo al judicial. Es importante que la victima sepa que este sistema jamas va ser
excluyente de la via judicial.

No obstante, en el caso de que se instaure un sistema de mediacion penal, pienso que
el legislador tendria que garantizar que algunos delitos si se podrian resolver mediante
la mediacion pero que en otros casos no serad posible, dependiendo de la gravedad del
delito de otros factores.

Quiero apuntar que personalmente me parece bastante beneficiosa la introduccion de
una justicia restaurativa y que a través de la mediacion se encuentre una respuesta a la
ineficacia del proceso penal. Ademas pienso que lo que lleva a una justicia reparadora
(reparar el dafio personal y material de la victima) en muchos casos es mas viable que
en una resolucién puramente judicial.

En cualquier caso, lo que es fuente de critica para muchos expertos es la inexistencia
de una pena. Esto es lo mas dramatico de la situacién, porque estos expertos reclaman
que la ley exija a la sociedad que cuando se cumple un delito el agresor tenga que
cumplir con una pena. Pero si la victima es la principal persona afectada y que quiere
resolver su problema mediante la mediacion, ¢Por qué tendra la obligacion ver resuelto
este conflicto a través de la via judicial? Son los implicados quienes tienen que optar, y
pensar y decidir la via en la que quieren resolver su controversia, y no la via que le

impongan.
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Este sistema deberia estar regulado en el ambito nacional y deberia integrarse en la
Administracion de Justicia.

Es imprescindible que este sistema dependa de la Administracion de Justicia ya que
lleva al final de la mediacion privada en materias penales, la cual no nos parece
adecuada.

Es necesaria la creacion de una Oficina de Resolucion de Conflictos, una medida
vital para que el ciudadano tuviera méas informacion acerca del procedimiento de
mediacion, de como entenderlo, incluso serviria de publicidad a este servicio.

Este SMP se podria realizar mediante dos posibilidades, cuando se inicie el proceso
por la via judicial (con un caracter intrajudicial) o con una caracter previo a la via
judicial (extrajudicial). Lo que hay que reflejar es que en ambos casos los implicados
solo podran acudir a estos métodos siempre y cuando sea de forma voluntaria.

En cuanto a los mediadores deberia estar inscrito el Registro Central de Mediadores
y deberia ser la administracion de este sistema quien eligiera el mediador para cada
caso, segun sus conocimientos, capacidades e idoneidad.

No obstante su formacion deberia ser especializada, como ya he mencionado en la
primera parte de este trabajo y la gestion de las listas y de todo lo correspondiente a los
mediadores deberia gestionado por el Ministerio de Justicia, a través del SMP.

En lo referente al coste, pienso que el agresor deberia tener que pagar un coste
minimo ya que seria también una forma de que tenga que asumir que ha cometido un
error.

El procedimiento estaria organizado en las tres fases tipicas de la mediacion:
premediacion, mediacion y postmediacion. Estas fases tendrian el mismo desarrollo que
he mencionado en el primer capitulo.

En cuanto al plazo de duracién méxima de la mediacion, pienso que podrian ser tres
meses con una posible prérroga de dos meses mas. No obstante pienso que es muy
importante la postmediacion, y esta fase no deberia estar incluida en estos plazos, y
ademas deberia poder inscribirse con una posible exigencia ante los drganos
jurisdiccionales del cumplimiento del acuerdo en cuanto de que éste no sea atendido

voluntariamente.
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7.2. Posible marco legal de la mediacién penal: ¢en qué delitos
o faltas?

En el epigrafe anterior he mencionado como pienso que podria ser un disefio SMP en
Espafia. He dejado claro que pienso que solo podria ser posible este método en algunos
casos, para concretos y determinados delitos o las faltas cometidas por el agresor, pero
no para todos.

Como he advertido, Espafia se encuentra con la inexistencia legal mediacion penal
que regule el ambito, objeto de aplicacion, 6rganos, acceso y desarrollo de la misma,
etc. Sin embargo, pienso que se deberia crear una Ley organica de Mediacién Penal, asi
el legislador podria clarificar todo el proceso y en qué casos y como se podria realizar
este sistema.

Segun el CP son delitos o faltas las acciones y omisiones dolorosas o imprudentes
penadas por la ley. En cuanto a su naturaleza se clasifican como penas graves (prision
superior a cinco afios), menos graves (penas hasta un maximo de duracién de cinco
afios) y penas leves.

A continuacién analizaré cuales pienso que podrian ser las faltas que se podria
resolver mediante la mediacion:

e Faltas contra las personas- articulos 617 a 622 CP
e Faltas contra el patrimonio- articulos 623 a 628 CP
e Faltas contra los intereses generales- articulos 629 a 631 CP

e Faltas contra el orden publico- articulos 633 a 637 CP

Pienso que los ilicitos catalogados como faltas se podrian resolver a través de la
mediacion, ya que la pena del agresor es considerada leve. Segun el articulo 33.4 CP
“son penas leves: la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores
de tres meses a un afio, la privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de tres
meses a un afo, la privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a
ellos, por tiempo inferior a seis meses, la prohibicion de aproximarse a la victima o a
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo
de un mes a menos de seis meses, la prohibicién de comunicarse con la victima o con

aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo
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de un mes a menos de seis meses, la multa de 10 dias a dos meses, la localizacion

permanente, los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30 dias”.

En cuanto a los delitos menos graves, podria ser objeto de mediacion:

e Delitos vinculados a lesiones- el articulo 147, 148 y 153 CP son considerados
delitos menos graves ya que Su pena no es superior a cinco afios. Algunos
delitos vinculados a las personas son considerados como delitos graves (art.
149,150 CP) no obstante pienso que todos podrian ser objeto de mediacion.

e Delitos contra el honor- articulos 205 a 210 CP

e Delitos contra la libertad- Amenazas, Coacciones - articulos 169 a 171 CP

e Delitos hacia las relaciones familiares- articulos 217 a 233CP

e Delitos contra el patrimonio- articulos 234 a 242

No obstante pienso que jamas sera posible la mediacion en delitos graves como
pueden ser, a titulo de ejemplo:
e Delitos vinculados a un homicidio- articulos 138 a 143 CP
e Delitos vinculados a la provocacion del aborto- articulos 144 a 146 CP

e Delitos de las lesiones al feto

Cuando me refiero a los delitos que considero que podrian ser objeto de mediacion,
me refiero a aquellos que no tienen una pena superior a cinco afios, es decir, los que el
CP considera como delitos graves.

Este SMP deberia ser introducido paulatinamente, bien en un principio para ciertos
delitos (delitos con penas leves), y posteriormente cuando se verifique el éxito de este
procedimiento se vaya instaurando poco a poco, siempre y cuando se deje claro que es
un sistema complementario al judicial; o mediante la solucion que dié nuestro pais
vecino (Portugal) cuando instaurd la ley de mediacién penal, es decir, que cuando la ley
de mediacion entré en vigor, por un tiempo de dos afios, tanto la ley como el SMP

estuvieron en una fase experimental.
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Capitulo I11: Violencia de género

Sumario:

1. El fendmeno de la violencia de género; 1.1.Contextualizacion del término de
violencia de género; 1.2. Definicion de violencia de género; 2. La victima; 2.1.
Modalidades de violencia dirigida hacia la mujer; 2.2. La violencia; 2.2.1. Como
empieza; 2.2.2. Ciclo de la violencia; 2.3. Razones por las que las mujeres siguen
con sus parejas; 3. El maltratador; 3.1.Perfil del maltratador; 3.2. Rasgos
especificos de los maltratadores; 3.3.Intervencién psicosocial con maltratadores;
4 Mediacion penal en victimas de violencia de género; 4.1.La prohibicion del
legislador; 4.2.Pros de la mediacion; 5.Propuesta de mediacion penal en victimas
de violencia de género; 5.1. Caracteristicas del procedimiento; 5.2. ;Como tiene
que ser la formacién del mediador?; 5.3. ;Cuando es posible?; 5.4. ;En qué tipo
de agresores?
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“No puede haber una sociedad floreciente y feliz
cuando la mayor parte de sus miembros

son pobres y desdichados”.

Adam Smith

1. El fendbmeno de la violencia de géenero

1.1. Contextualizacion del término de violencia de género

La violencia de género es un fendmeno que existe en todas las partes del mundo y
desde hace mucho tiempo.

Este fendmeno no es tipico de esta sociedad moderna sino que lleva existiendo
durante desde toda la historia de la Humanidad, pero hasta hacia pocas décadas ha sido
practicamente invisible y un problema privado, hasta que se ha considerado la violencia

de género como un problema social®.

% El Instituto de la mujer ha realizado tres macroencuestas, una en el afio 1999, la segunda
en 2002 y la tercera en abril de 2006 acerca de la progresién del maltrato contra las mujeres en
el ambito domestico. En este informe se puede ver que definen el maltratado como maltrato
técnico y maltrato declarado. EI maltrato Tipo A, es el técnico. Que es aquel a que las mujeres
no se consideran como maltratadas.

Mientras que el maltratado declarado, es del Tipo B, aquellas mujeres que confiesan
haber sido maltratadas durante el ultimo afio.

No obstante los resultados de este informe son asombrosos cuando el 90.6% de las
mujeres se sintieron agredidas psicolgicamente, el 17.6% sufrieron maltrato fisico. EI 4.8% de
las mujeres han sufrido un maltrato econdémico. La violencia estructural se cita en un 4.1%. El
maltrato sexual es citado por el 1.6% de la mujeres. Y el maltrato espiritual se cita en un 2.1%.
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Se llama violencia de genero porque es una traduccion al término “gender violence”
y tuvo sus inicios en los afios 90, ajustandose con el reconocimiento social de la
gravedad de esta violencia.

Marta del Pozo menciona que se puede decir que este término ha venido siendo
reclamado por el feminismo desde la década de los 70, “en la que engloban todo el
conjunto de pautas culturales, actitudinales, sociales, religiosas, educacionales, etc....
que sitdan a las mujeres, Unicamente por el mero hecho de serlo, en una posicién de
inferioridad en relacion con los hombre”®.

Mediante la Conferencia Mundial para los Derechos Humanos en Viena (1993), la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer
(1994) y la Conferencia Mundial de Mujeres en Pekin (1995) el concepto de violencia
de género se empieza a expandir. Se puede decir que este término es adoptado en
Espafia mediante la ley organica de medidas de proteccién integral contra la violencia
de género en 2004.

A continuacion expondré su nocién, asi como las formas en que se puede apreciar

esta violencia.

1.2. Definicion de violencia de género

Delgado Alvarez define la violencia de género como aquella que sufren las mujeres
por el hecho de serlo, y que se debe a la posicion de inferioridad a la que han sido
relegadas histéricamente.®

Se desea mas informacion acerca de este informa consulte: Ill Macroencuesta del
Instituto de la Mujer de 2006

® Del Pozo Pérez, M., ¢es adecuada la prohibicion de mediacion del art.22.5 de la Ley Organica
1/2004?, Martin Diz, F. (coord.), La mediacion en materia de familia y derecho procesal:
Estudios y analisis, Andavira, Santiago de Compostela, 2010, pag. 284

%Delgado Alvarez, C., 161 respuestas sobre la violencia de género, Globalia Artes Gréficas,
Salamanca, 2008, pag. 31
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Las Naciones Unidas®® definen la violencia de género como “el acto de violencia
basado en el género que tiene como resultado posible o real un dafio fisico, sexual o
psicologico, incluidas las amenazas, la coercidn o la privacion arbitraria de la libertad,
ya sea que ocurra en la vida publica o en la vida privada”.

La Ley organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
establece que la violencia de género “no es un problema que afecte al ambito privado.
Al contrario, se manifiesta como el simbolo méas brutal de la desigualdad existente en
nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige a las mujeres por el hecho
mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos
minimos de libertad, respeto y capacidad de decision”.

Las palabras del Pozo Pérez son bastantes explicitas para definir lo que es género
cuando nos menciona que: “la palabra género se designa: en primer lugar, el sexo de
quien sufre la violencia y de quien la ejerce: la ejercen los hombres sobre las mujeres,
en segundo, se delimita que la causa ultima de esta violencia se basa en la desigualdad
histérica y universal, que se ha situado en una posicion de inferioridad a las mujeres
respecto a los hombres y en altimo lugar se remite a la generalidad de los &mbitos en
que se ejerce, se produce en todos ellos, ya que la desigualdad de poder cristaliza en la
pareja, familia, economia, politica, religion, etc... o4

Al definir lo que es violencia de género me gustaria que se considere que la violencia
de género es un término general, que se puede determinar como aquella que se lleva a
cabo por los hombres sobre las mujeres por el mero hecho de serlos, por considerar a las
mujeres como inferiores. Pero esta violencia puede ser muy diversa. Es decir las
mujeres también pueden sufrir esta violencia de género en otros &mbitos de la vida, se
puede visualizar en las relaciones de pareja, acoso sexual, violacién, acoso laboral,
penalizacién de la infidelidad, etc.

No obstante cuando estudio este apartado quiero hacer hincapié en la violencia de
género en la pareja, como aquella que es ejercida en las relaciones de pareja, y mas

concretamente en que el agresor es el hombre y la victima la mujer.

®Vid: Res. A.G. 48/104, ONU, 1994.
%V/id: Del Pozo Pérez, M., “;es adecuada la prohibicion de....” Cit. pag.285
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2. Lavictima

2.1. Modalidades de violencia dirigida hacia la mujer

La violencia de género se puede revestir de diversas formas, entre ellas las méas
conocidas y habituales encontramos las siguientes®:
e Malos tratos fisicos o violencia fisica: suelen ser patadas, cortes,
empujones, bofetadas, palizas
e Malos tratos psicoldgicos o verbales: normalmente suelen encubrir
comentarios hirientes, amenazas, aislamiento social y familiar, desprecio,
insultos, etc.
e Malos tratos sexuales o violencia sexual: toda “aquella actividad sexual
no consentida en la que se incluye visionado o participacion forzosa en
pornografia, tocamientos indeseados, violacion (...) todo ello dirigido a la

ejecucion de actos sexuales que la mujer considera dolorosos o humillantes”

Estos son los tipos de violencia de género mas conocidos, no obstante el Grupo de
Especialistas del Consejo de Europa® expone otras formas de violencia contra las
mujeres, que tienen tanta 0 méas gravedad que las anteriormente mencionadas, como
pueden ser:

e Violencia estructural: esta relacionada con la violencia econdémica, incluye
barreras invisibles e intangibles contra la realizacion de las opciones
potenciales y de los derechos basicos por parte de la pareja o ex pareja mujer,
por ejemplo se impide el tener amigas o poder relacionarse con personas
distintas de la del propio agresor.

¢ Violencia econémica: considerada como la desigualdad en el acceso a los

recursos compartidos, por ejemplo negar o controlar el acceso al dinero, el

®Informe sobre la violencia contra las mujeres, 12 edicion. Madrid: Ministerio de Trabajo y
Asuntos sociales, Instituto de la Mujer, 1997, pag. 6

%Informe del Grupo de Especialistas para Combatir la Violencia contra las Mujeres del Consejo
de Europa, 1997

58



Mediacién penal en victimas de violencia de género

impedir la realizacion de trabajo remunerado o el prohibir la educacion a las
victimas.

e Violencia espiritual: consiste en erosionar o destruir las creencias culturales o
religiosas de la mujer a través del ridiculo y el castigo, o el obligar a alguien a
que acepte un sistema determinado de creencias, cuestiones como impedirle
acudir a actos relacionados con su culto religioso o integrarse en una

asociacion de mujeres.

2.2. Laviolencia

2.2.1. Como empieza

Normalmente la mujer no percibe el origen de la violencia de género, ya que al
principio de la relacién el maltratador no es aparentemente una persona violenta. Es lo
que podria considerarse una persona “normal”. Ademas si desde un principio tuviera
este tipo de actitudes con la mujer, quiero pensar que no se enamoraria de él, y al mismo
tiempo seria mas fécil terminar con la relacion. Es decir, no llegarian a establecer una
relacion afectiva.

Por eso cuando se inicia este periodo de violencia, el hombre ya tiene un significado
para ella, ya han construido y idealizado un futuro, han compartido suefios, ideas, y
muchas veces es el padre de sus hijos/as.

Estas situaciones provocan que cuando se inicie este ciclo de violencia la mujer no se
dé cuenta, o que entienda que algo es diferente e intenta buscar soluciones o
justificaciones a su situacion, como que es un mal dia, que hay un problema en el
trabajo, etc.

No obstante, antes de que comience a agredir fisicamente a su pareja, muestra
algunos comportamientos que suponen una alerta.

Estos comportamientos constituyen una sefial de alarma de la violencia que podria

ejercer cuando consiga afianzar la relacion y ganarse la confianza de su victima.
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Carmen Delgado Alvarez nos desvela estos comportamientos previos a la violencia

en estadios iniciales de la relacién, tales como®’:

Encanto excesivo: suelen ser encantadores. Muchas mujeres han descrito a su
presunto maltratador como un “Principe Encantador” cuando lo conocieron.
Son especialmente seductores, muy agradables, amables, considerados,

educados y exquisitos en su trato con las personas de su entorno.

Posesividad: aislan a las mujeres en aras de un amor exclusivo y unico. El
aislamiento suele comenzar pidiendo a la mujer que pase todo el tiempo con
él. De este modo va cortando el contacto con sus amistades o familia y
sistemas de apoyo. Le va sugiriendo que compafiias le gustan para ella y
cuéles no, hasta imponer con quién puede hablar y con quién no; le acaba
controlando las llamadas, mensajes y visitas de familiares, amistades,

entorno.

Celos: los celos son una potente herramienta de control. Al principio, los usa
como supuesta prueba de amor y exclusividad, pero a medida que avanza la
relacion, los celos iran mostrando su rostro mas hostil, comenzando con
sospechas de supuestos admiradores, hasta acusarla de tener otra relaciones.
Los celos constituyen el mayor factor de riesgo, y sin embargo existe una
gran tolerancia al no valorar el riesgo que suponen en los estadios iniciales de

la relacion.

Golpes emocionales: destruyen el valor personal de la mujer. Comienzan
siendo pequefios <<sabotajes>> y al principio suelen tener un tono de
<<broma>>: burlas, desvalorizaciones, criticas... poco a poco van subiendo
de intensidad y perdiendo el tono de <<broma>> hasta instaurarse el clima de
violencia sobre el que tendra el lugar la agresion. El efecto de los golpes
emocionales es la progresiva erosion de la seguridad personal de la mujer,
que se va haciendo més vulnerable, hasta creer que <<sin él, ella no es

nada>>.

Vid: Delgado Alvarez, C., “161 respuestas sobre....”, Cit. pag. 43Y 44
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e Control: el control es un factor de riesgo muy potente, ya que es el centro del
maltrato, su verdadera razon de ser. Comienza de un modo <<amable>>
como una prueba de amor. Se manifiesta en querer saber <<todo>>lo que
hace la mujer: con quién habla, que hace minuto a minuto, donde va... para
ello utiliza los recursos que tenga a su alcance: llamadas constantes al movil,
control en las facturas telefénicas, del correo electrénico, registro de
mensajes y cosas... con el tiempo acabara controlando todo en la vida de la
victima: como utiliza el tiempo, qué ropa se pone, donde va, con quién

habla...controlara absolutamente todos los aspectos de la vida de la mujer.

2.2.1. Ciclo de violencia

Fase de Acumulaciéon de Tension

Fase de Luna de Miel

Fase de Explosién

El ciclo de violencia es como un circulo que va girando siempre de una fase a otra,
donde la violencia se intensifica cada vez mas y el miedo y el terror de la mujer
maltratada es creciente y constante.

Leonor Walker, en el afio 1979, describid el patron comun de comportamiento de los

maltratadores que le Ilamé <<Modelo Explosivo de la violencia de género>>. La
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Edificacion de la Tension en el Ciclo de la Violencia, se desarrolla en tres fases: fase de
Acumulacion de Tension, Fase de Explosion y la Fase de Arrepentimiento y Luna de
Miel.

La fase de Acumulacion de tension es aquella en la que el maltratador empieza de
repente a comportarse de una manera diferente, se va haciendo mas agresivo y mas
critico con la mujer. A medida que aumenta la tension ella se va sintiendo cada vez méas
insegura sin el control de la situacion. La mujer no sabe lo que le ocurre, pero va
fijando excusas de que puede que tenga un mal dia, o que algo le va mal, etc. Ella vive
intentando hacer lo posible para que €l no la maltrate, pero esta actitud no va tener
ningun resultado ya que el va hacer lo que le apetezca (agredir 0 no).

En la Fase de Explosion la tension alcanza sus limites maximos, y el maltratador va a
explotar mediante la violencia, bien sea verbal o fisica. Esta violencia es mas intensa
que la violencia de la fase anterior y el resultado que produce en la victima es miedo
intenso y paralizacion para evitar un dafio mayor.

Después surge la Fase de Arrepentimiento, 0 Luna de Miel, donde el maltratador
expresa remordimiento por su comportamiento, pide perdén, promete cambiar y le pide
ayuda a ella. Se vuelve encantador para compensar la violencia. Se muestra arrepentido
(diciendo que va cambiar, que la necesita, que sin ella no es nada, que necesita curarse,
que la quiere a ella més que a nadie, que si le deja se muere) para que ella le perdone. Y
ella termina perdonandole.

Al acabar esta fase se reinicia el ciclo de nuevo, no obstante la fase de acumulacion
de tension y la fase de luna de miel van siendo cada vez mas cortas, hasta que llegue el

dia en que la relacion sea una fase continua de explosion de violencia.

2.3. Razones por las que las mujeres siguen con sus parejas

Pienso que lo que implica que estas mujeres no dejen a sus parejas en cierto modo
son un conjunto de factores que no dan a la mujer la oportunidad de pensar en otra
solucion a su vida, como la sociedad (falta de comprension de la familia, amigos,
vecinos, etc.), el Estado, porque no tiene ayudas suficientes para que estas mujeres se

puedan estabilizar econémicamente y el propio miedo a la pareja.
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No obstante a continuacion expondre las barreras que originan que no a abandonen

sus parejas, segun Ibafiez Martinez®®:
» Dependencia econdmica

Temor a las represalias (miedo a la persecucion y a la muerte)
Miedo a estar sola y no poder cuidar de sus hijos/as
Verguenza de la sociedad
Por haber vivido anteriormente malos tratos en la familia
Por negacion (en el fondo él es bueno)
Por optimismo (todo va a cambiar)
Por sentimiento de culpabilidad
Por lealtad (puede que esté enfermo)

VvV V.V V V V VYV V V¥V

Por creencias religiosas (lo que se incite cuando se contrae matrimonio)

El psicélogo Andrés Montero explica que las mujeres sufren todo un proceso
psicoldgico que hace que estas no abandonen la relacion, lo que le llama Sindrome de
Estocolmo Domeéstico, abreviadamente SIES-d. Se puede describir como un vinculo
interpersonal de proteccion, construido entre la victima y el agresor, en el marco de un
ambiente traumético y de aislamiento®. El maltrato resulta tan traumético para la
victima, en el sentido de que aquella es la persona de la que se enamoro, que tiene una
familia, proyectos de vida, que hace que para que esta pueda superar esta situacién
desarrolle un modelo mental inducido (desarrollan ideas distorsionadas de la realidad

que hacen que protejan su propia integridad psicolégica).

®Ibafiez Martinez, L., “161 respuestas sobre...”, Cit. pag.19

69G;j desea mas informacion acerca de su teoria consulte:
http://www.nodo50.org/mujeresred/violencia-am.html (1 de julio de 2011, 15:30)
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3. El maltratador

Los maltratadores son personas “normales”, la sociedad crea estereotipos en relacion
al maltratador tal vez para intentar explicar lo que para ellos puede significar un
maltratador: suelen ser personas con algun tipo de trastorno, suelen decir que son
consumidores de alcohol o drogas, tienen trastornos psicoldgicos, problemas sociales,
laborales, economicos o algun otro tipo de problema mas especifico y singular que ha
causado que maltratara la pareja.

Esto no pasa de ser simples estereotipos, los maltratadores son “iguales” que toda la
poblacion. Como nos dice Delgado Alvarez “se encuentran maltratadores en todas las
clases sociales, en todas las profesiones, en todos los niveles culturales, en todas las
ideologias politicas, en todas las creencias religiosas, en todas las culturas orientales y
occidentales, en todas las edades, en todos los estados civiles, en todos los niveles

culturales, y en todos los paises del mundo™.”

Dohmen define al maltratador como’™* “

un sujeto de sexo y género masculino que
ejerce diversas modalidades de violencia: fisica, emocional, sexual, etc., de forma
exclusiva e intencional sobre la persona con quien mantiene un vinculo de intimidad: su
esposa o compariera”.

El dnico trazo comdn en todos los maltratadores es su ideologia sexista, la creencia
de que la mujer le pertenece y que tienen que tener un control sobre ella y su vida. El
problema estd en como el maltratador ha elaborado su masculinidad y piensa que tiene
que dominar a la pareja para sentirse mas hombre, para reafirmarse ante si mismo y
ante los demaés.

La propia sociedad es culpable de la existencia de esta masculinidad mediante lo que
se ensefia, de mitos, de creencias, como por ejemplo que es el hombre el que “tiene que
Ilevar los pantalones”, que “la mujer tiene que estar en casa para cuidar del marido y de

los hijos”, etc.

"Delgado Alvarez, C., “161 respuestas sobre...”, Cit. pag. 45

"M Vid: Corsi, J. (coord.). Violencia masculina en la pareja. Buenos Aires, Paidds, 1995, pag. 43-
130
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No obstante, no todos los hombres que maltratan a su pareja son iguales, ni toda la

violencia que surge en la pareja tiene las mismas connotaciones.

Segun Johnson toda la violencia de género en la pareja se basa en dominar y
mantener el poder sobre la mujer, pero existen dos tipos diferentes’:

1. Violencia estructural: la que el agresor ejecuta de manera sistemética y
permanente, para tener el dominio completo de la victima. Este maltrato no
surge por una situacion puntual, sino que es el modo en que los agresores se
relacionan con sus parejas. Estos hombres utilizan constantemente la
violencia para resolver sus problemas y asi mantener siempre el poder.

Esta violencia estructural, puede ser exclusiva (maltrato permanente que se
produce exclusivamente en las relaciones de pareja) y generalizada (las

agresiones se extienden a otros ambitos fuera de la familia).

2. Violencia circunstancial: es la que se genera por conflictos puntuales, por
ejemplo en momentos de crisis familiares, que deriva en agresiones, pero que
cuando se resuelven estos problemas concretos la violencia desaparece.

Esta violencia no es ejercida exclusivamente en un solo momento, es decir si
la crisis tiene una duracion de una semana, el maltratador seguira ejerciendo

violencia hasta que el problema no se supere o desaparezca.

3.1. Perfil del maltratador

Segun Miguel Lorente no existe un perfil concreto del maltratador pero existen
diferentes modos de maltratar.

La psicologa Neil Jackson y el psicologo John Gottmann, después de estudiar
muchos casos (63 casos de parejas en las que habia maltrato), descubrieron dos tipos de

maltratadores: maltratador “cobra” y maltratador “pitbull”.

2Vid: Johnson, MP., Patriarchal terrorism and common couple violence: two forms of violence
against women in U.S. families, Journal of Marriage an the Family, 1995, pag.283-294
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Seglin Carmen Delgado Alvarez se estima que los maltratadores “cobra” son menos
frecuentes que los “pitbull”, ya que los cobra se estima que son 1 de cada 5 y los pitbull
son 4 de cada 5 maltratadores”.

Los dos tipos de maltratadores tienen caracteristicas muy diferentes, lo que puede
provocar que algun tipo de maltratadores se pueda “recuperar” a través de terapia.

Los cobra suelen ser personas con comportamientos antisociales y delictivos desde la
adolescencia y pueden mostrarse violentos con su pareja también y con otras personas
en la sociedad. Su pareja es alguien que le proporciona beneficios y les ayuda a
conseguir lo que desean.

En estos maltratadores reina la frialdad. La violencia ejercida es impredecible y muy
intensa desde el principio de la relacion, ejercen un alto abuso emocional, incluso
pueden llegar a pedir perdon después de una agresion pero no lo sienten de verdad. Esto
hace que las mujeres que mantienen una relacion con estos maltratadores tengan mas
dificultad para abandonarles (mas miedo), no obstante cuando se separan estos no
suelen acosar a su expareja. Normalmente no tiene motivacion para cambiar, lo que
dificulta la intervencion con ellos.

El maltratador “pitbull” suelen ser personas socialmente integradas muy valoradas
por los amigos, vecinos, etc. lo que conlleva a que los deméas jamas sospechen que
puede ser un maltratador y que lo todavia dificulta mas a la mujer poder alegar y
demostrar que es una victima de maltrato (puede que nadie la crea, ya que para la
sociedad es una persona “normal”).

Este maltratador se caracteriza por la dependencia que tiene de su pareja (no puede
vivir sin ella) lo que implica que vaya cerrando todo su circulo de relaciones sociales y
asi teniendo cada vez mas control acerca de lo que ella puede hacer o no hacer. El ciclo
de violencia suele ir en aumento con la relacién, la relacion va progresando y el ciclo de
violencia también, lo que difiere bastante respeto del maltratador “cobra”.

El miedo a perder a su pareja hace que jamas la abandone, no admite que le deje, que

construya otra vida independiente de él, cuando lo deja le seguird y le acosara, incluso

 Delgado Alvarez, C., “161 respuestas sobre...”, Cit. pag. 46
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se puede someter a una terapia con el objetivo de que vuelva con él, pero si él ve que

ella no vuelve es muy probable que abandone la terapia.

Otra tipologia del maltratador es la perfilada por Michel Johnson. Este autor
especifica tres tipos de maltrato que distingue a partir de la funcion que tiene la
violencia en las relaciones de pareja. Su clasificacion no parte de analizar las
caracteristicas del maltratador, sino de como la violencia sirve para ejercer el control y

el dominio en las relaciones. Las tipologias son las siguientes’*:

» Terrorista intimo o terrorista patriarcal: son los agresores que utilizan la
violencia para dominar y tener el control de la relacion. Estos maltratadores
sienten la necesidad de tener el control general sobre la mujer, y mediante el
maltrato dominan todos los espacios de la mujer.

El motivo para este tipo de violencia es la diferencia cultural de género
producido de la desigualdad de poder.

» Resistencia mediante la violencia: son las personas que reaccionan al intento
de ser controlados, o sea, es una respuesta ante el maltrato previo.
Normalmente es realizada por las mujeres que son victimas, es como una
reaccion ante el maltrato que se sufre. Las mujeres ante una agresion pueden
responder de dos maneras: algunas son sumisas a las agresiones mientras que
otras tratan de liberarse de diferentes formas, por ejemplo enfrentdndose y
defendiéndose del maltrato con otra agresion, en este caso es una conducta de
reaccion de la victima para protegerse.

En este caso la violencia no tiene el objetivo de controlar como hemos visto

antes, sino al contrario para liberarse.

» Violencia circunstancial: es la que se produce mediante conflictos y tensiones

especificas dentro de la relacion. La necesidad de controlar se verifica en

™ Si desea mas informacion acerca de otras tipologias del maltratador. Vid: Quinteros Turinetto,

A., Carbajosa Vicente, P., “Hombres maltratadores: tratamiento psicologico de agresores”,
LDM Ediciones, Madrid, 2008, pag. 42-53
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situaciones conflictivas en las que se elevan las tensiones, provocando una
reaccion violenta.

Esta reaccion puede ser de mayor o menor relevancia, ya que puede ser
instantanea (donde actda con violencia pero en seguida pide perdén y se

arrepiente) o de mayor duracion.

La diferencia de estos tres tipos de maltrato radica en que en el primero (terrorista
intimo) el maltrato sucede porque el agresor quiere controlar a la mujer, en comparacion
con la violencia circunstancial que es un maltrato afincado en los acontecimientos de
una situacion puntual y mas leve. En cuanto a la resistencia mediante la violencia, esta
es una reaccion contra el maltrato, no directamente un maltrato en si mismo.

Johnson ha realizado una comparacion con el trabajo de Jacobson y Gottman, en
donde divide al terrorista intimo en dos categorias:

» Terrorista intimo dependiente- que tiene las mismas caracteristicas del
“pitbull”, es decir, son celosos, dependientes y necesitan utilizar la violencia
COMO excusa para no perder a su pareja.

» Terrorista intimo antisocial- tienen caracteristicas similares de los
maltratadores “cobra”, es decir, son antisociales, maltratan de manera
generalizada, cometen violencia con otras personas y utilizan la violencia
para mantener el control, son mas independientes de sus parejas y frios

emocionalmente.

3.2. Rasgos especificos de los maltratadores

Saber el tipo de maltratadores es fundamental, pero para poder analizar y comprender
a cada maltratador es importante saber analizar las caracteristicas afectivas, cognitivas,
conductuales e interaccionales de la persona en concreto.

A la hora de elaborar programas especificos para la rehabilitacion del maltratador,
ademas de saber a qué tipologia puede pertenecer, es esencial saber los rasgos

individuales de cada uno.

68



Mediacién penal en victimas de violencia de género

Echeburda y Amor han puntualizado diversas caracteristicas que tienen los hombres
maltratadores mediante los aspectos comportamentales, cognitivos, emocionales e

interaccionales,” que a continuacion expondré:
» Aspectos comportamentales:

+ Deseabilidad social: normalmente el hombre se muestra socialmente
adaptado, emocionalmente ajustado. Por eso se habla de su doble
fachada. Es cuando nos referimos a aquellas personas que tienen una
doble imagen socialmente, es decir, socialmente se presenta como
tranquilo, amable, preocupado por la familia, pero dentro del entorno
familiar muestra su otra cara violenta, agresiva, dominante, etc.

Esta caracteristica es importante ya que se presentan como personas
amables y preocupadas por su familia, intentando demostrar que es él la

victima, lo que puede confundir a las personas.

++ Repeticion de la violencia con otras parejas: a veces el hombre que
agrede a su mujer ya lo ha hecho antes y puede volver a hacerlo en otras
relaciones posteriores. Puede repetir la misma conducta, por eso la
violencia ejercida no es un problema puntual de una relacién, sino que el
problema parte del agresor, independientemente de lo que diga o haga su
pareja. Es necesario realizar una intervencion que modifique estas

pautas.

¢ Resistencia al cambio: es una de entre muchas otras caracteristicas que
presenta el maltratador. Esta resistencia significa la negacion, la
minimizacion y el culpar a otra persona de su conducta. Es necesario que

en un primer momento el maltratador reconozca que ha maltratado.

™ Echeburtia, E., Amor, PJ., “Hombre violentos en el hogar: perfil psicopatologico y programas
de intervencion”. En Rechea, C., Criminologia aplicada, Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 1999, pag. 99-128
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Abuso de sustancias: el consumo de alcohol suele ser un rasgo
caracteristico en este tipo de personas, no obstante no se debe asociar
como la causa del maltrato, como mucho puede ser un detonante del acto
de agresion. Esto es relevante ya que los maltratadores en ocasiones se
disculpan con el alcohol, en este caso la persona tendria dos problemas,

la adicion y su agresividad.

% Control de impulsos frente a impulsividad: los maltratadores son

violentos cuando ven que pierden el dominio, que la situacion de control
que ejercen no les funciona. Los agresores maltratadores no son personas
violentas en cualquier lugar, es decir, si se enfadan con su pareja en un
lugar pablico, no les van agredir alli sino que esperan hasta llegar a casa
y descargar la violencia, como puede ser una persona gue no controla sus
impulsos, que delante del problema desencadena su ira en cualquier
lugar.

» Aspectos cognitivos:

+ Definiciones rigidas de los roles masculinos y femeninos: esto es lo

X/
L X4

fundamental para entender la violencia de género en la pareja. Los
hombres maltratadores mantienen unos pensamientos acerca de sus roles

que debe asumir el hombre y la mujer.

Minimizacién y justificacion: normalmente los maltratadores tienen
tendencia a minimizar su conducta agresiva considerando que lo que ha
pasado a su pareja es algo sin importancia, a minimizar la gravedad, la

cantidad y el tiempo.

++ Negacion: el agresor tiene tendencia a negar y a justificar lo sucedido,

como si fueran inventos de su pareja para perjudicarlo.
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X/

¢+ Generalizacion del discurso y del lenguaje: el maltratador generaliza y no

personaliza su discurso con la intencion de negar y justificar la violencia.

+ Externalizacion de la responsabilidad: la persona que ejerce la violencia
no se responsabiliza de su conducta, sino que culpa a la pareja, es ella

que provoca o agrede, posicionandose como que es él la victima.

X/

+« Falta de empatia: se produce cuando la persona solo observa su punto de
vista sin ponerse en el lugar del otro, no puede entender lo que su pareja
siente y piensa. Jamas entienden porqué su mujer no estd siempre de

acuerdo con ellos.

X/

« La rumiacién en el pensamiento: este rasgo esta asociado a la
inseguridad, los celos, que él hombre tiene. A medida que pasa el tiempo
va creando fantasias internas que van haciendo que él las crea, por
ejemplo, que la mujer ha mirado a un amigo, él empieza a pensar que

esta teniendo una relacién con él.

X/

+ Rigidez cognitiva: “pensamiento todo o nada”; el agresor cree que su
idea es la correcta, piensa que todo se debe hacer como él dice porque es
la Unica manera posible. Es muy dificil que reconozca que esta

equivocado.

» Aspectos emocionales:

+ Baja autoestima: este rasgo estd asociado a la dependencia y a la
inseguridad, refuerza la rigidez de género, ya que las pautas culturales

machistas les aportan una falsa seguridad de como ser hombres.

+¢ Restriccion emocional y racionalizacién de los sentimientos: estos son
rasgos caracteristicos del hombre machista, que no puede mostrar el

dolor, el temor y la tristeza, no habla de sus sentimientos, ni de sus
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emociones, lo que conlleva a que acumule sensaciones negativas hasta

explotar en la violencia.

Dependencia/ inseguridad: el hombre que maltrata tiene una dependencia
afectiva, que no le permite estar solo, necesita a la mujer como si fuera

el mismo.

Celos: estan presentes en todos los hombres maltratadores. Los celos
junto con la inseguridad, la baja autoestima aumentan la idea de que son

engafiados.

Baja tolerancia a la frustracion: en especial con sus parejas, las

frustraciones del dia a dia la descarga con ella.

» Aspectos interraccionales:

«+ Aislamiento: normalmente tiene dificultad de mantener un contacto

7
°e

X/
°

afectivo e intimo. Aunque se vea que tiene relaciones con muchas

personas, son relaciones superficiales.

Conductas controladas y manipuladas: el agresor intenta siempre
dominar a su victima de todas las maneras posibles, cuando siente que ya

no puede manipular y pierde ese control empieza a agredir fisicamente.

Inhabilidad para resolver conflictos de forma no violenta en el hogar: este
rasgo estd vinculado con la incapacidad de comunicar los afectos y
soportar el conflicto. Piensan que el conflicto no tiene que existir en una

relacion, ya que interpretan que el conflicto es sinénimo de violencia.

Evitacion y negacion de los conflictos fuera de la familia: son incapaces

de mostrar que tienen un conflicto en un espacio publico.
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++ Escasas habilidades de comunicacion y asertividad: tienen gran dificultad
para expresar sus sentimientos y las emociones de modo que su forma

para enfrentar los conflictos es evitando sobre todo espacios publicos.

3.3. Intervencidn psicosocial con maltratadores

Actualmente los programas con hombres que maltratan suelen ofrecer los siguientes
variantes:
e Tratamiento de grupos cerrados y con un numero de sesiones determinadas y
pautadas
e Grupos psicoeducativos
e Tratamiento en grupos abiertos

e Intervencion individual

Todos estos tratamientos son necesarios y Utiles cuando son aplicados en el momento
preciso y a las personas adecuadas.

Cada persona es un mundo Yy tiene sus problemas, por eso la necesidad de hacer un
plan de trabajo individual con objetivos especificos para cada persona, segun las
caracteristicas que presenta (como los rasgos y la tipologia), con la finalidad de
determinar cuél es el mejor tratamiento.

Quinteros Turinetto y Carbajosa Vicente nos sefalan que “antes de detallar el
programa propuesto, es importante destacar que para realizar el tratamiento con
personas que maltratan a sus parejas, se deben tener en cuenta, independientemente del
tipo de intervencion a realizar, un conjunto de principios basicos que guian cada una de
las acciones y que deben ser compartidas por todos los profesionales del equipo de

atencion”.’®

"*Vid: Quinteros Turinetto, A., Carbajosa Vicente, P., “Hombres maltratadores: tratamiento
psicolégico...”, Cit. pag. 138
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Segin Aumann estos principios se fundamentan’":

La seguridad de la victima es el principal objetivo de tratamiento.

Ningun ser humano merece ser maltratado

Cada persona es responsable de su conducta violenta: quien ejerce la agresion
debe asumir las consecuencias.

El maltrato en las relaciones familiares no tiene ninguna justificacion, ni
existen argumentos posibles que lo avalen.

El maltrato es un delito.

Ningun miembro del grupo familiar puede vivir con miedo, amenazado,
golpeado o menospreciado.

Las personas no tienen el derecho a recurrir a la violencia.

Las conductas agresivas no se detienen espontdneamente; por el contrario, si
no se interviene, aumentan con el tiempo.

Estas conductas pueden controlarse y dominarse con un tratamiento
adecuado.

Las personas que maltratan a un familiar no se caracterizan por tener una
psicopatologia especial.

La relacion de pareja no es una relacion de poder y control.

La intervencion con personas que maltratan a sus parejas debe tener
principalmente una orientacion de género como concepto transversal al
tratamiento.

Los servicios de atencidén deben estar constituidos por profesionales con

formacion especifica en violencia familiar.

El proceso de tratamiento que se lleva a cabo tiene en cuenta tres fases de acuerdo:

1. Fase de ingreso

- Laadherencia al tratamiento y la motivacion.

- El diagnostico: aspectos relevantes para tener en cuenta.

2. Fase de tratamiento

""'Vid: Corsi, J. (coord.), “Maltrato y abuso...”, Cit. pag. 239-272
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- Organizacién de las sesiones terapéuticas.
- Las etapas de la intervencion psicoldgica grupal

3. Fase de seguimiento

Obijetivos de cada fase atendiendo a las distintas areas de intervencion

Fase del

Areas de intervencion

tratamiento

Area cognitiva

Hacer conscientes las distorsiones cognitivas que tienden a
producir argumentos que minimizan o0 niegan su conducta
violenta o que tienden a culpabilizar a la victima,
fundamentalmente las ideas sexistas.

Hacer conscientes los pensamientos negativos, generalmente
distorsionados (celos desmedidos, provocaciones, etc.), que
aumentan su malestar en las distintas areas de su vida: familiar,
laboral, social.

Conocer los mecanismos de pensamiento utilizados para el
manejo del estrés.

1° fase: Identificar las distintas areas de conflicto.

contemplativa . ;
P Area afectiva

Percepcion y reconocimiento de los sentimientos, especialmente
del ira y el enfado.
Comienzo de intervenciones para incrementar la autoestima.

Area conductual e interaccional

Aprendizaje de mecanismos que permitan anticiparse al
desencadenamiento de la conducta violenta.

Toma de conciencia de la forma en que se enfrenta los
conflictos: falta de empatia y asertividad.

Area cognitiva
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Cambios en las actitudes estereotipadas en relacion a los roles
sexuales.
Rectificacion de los pensamientos y creencias que justifiquen su
violencia.
Racionalizacion realista de las ideas colotipicas.
2°fase: Elaboracion del maltrato o el abandono que pudieron haber
Proceso de sufrido en su infancia o la violencia de género de sus padres.
cambio Flexibilidad del pensamiento rigido (todo o nada) que permita
elaborar distintas ideas con respecto al problema.

Area afectiva

Manejo de estrés diario y de la ansiedad.

Expresion adecuada de los sentimientos negativos: temor,
enojo, angustia, etc.

Incremento de la autoestima.

Aumento de la tolerancia a la frustracion

Reduccidn de la elevada dependencia afectiva hacia los demés

Area conductual

Aumento de las redes sociales y abandono del aislamiento.
Brindar pautas de establecimiento de relaciones interpersonales
no violentas.

Resolucion de conflictos de forma no violenta.

Disparadores personales de la violencia (emocionales,
cognitivos)
Identificacion y resolucion de situaciones conflictivas (estilos
de afrontamiento).

3° fase: Habilidades sociales y de comunicacion adquiridas.
{1z s aiier . Roles de pareja y de padre.
Situaciones de crisis y emergencias.
Cierre y preparacion para el proceso de seguimiento.
Plan individual de prevencion de recaidas

Los programas que actualmente estan formulados para la rehabilitacion de los
maltratadores tienen bastante calidad, no obstante no significa que tengan éxito, porque
el éxito depende fundamentalmente del agresor y de la motivacion que éste tenga para el

cambio. Lo esencial es que el hombre asuma la responsabilidad de lo que hace. Se
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puede verificar esta responsabilidad cuando no minimizan la violencia que ejercen, no
se reconocen como maltratadores, no se justifica buscando la culpa en la pareja, no aisla
a su pareja de las redes sociales.

Cuando todos estos indicadores estuvieran asumidos, se podra aseverar que
aumentan en gran proporcion las posibilidades de que con la ayuda de una intervencion

psicologica el maltratador puede dejar de serlo.

4. Mediacién en victimas de violencia de género

4.1. La prohibicion del legislador

La mediacion penal es un tema tabl en Espafia, aunque la mediacion penal en casos
de violencia de género es una fuente de discusiones todavia mas dramatica.

El legislador dejé bien claro la prohibicién de la mediaciéon en estos casos, como
podemos verificar mediante el articulo 44.5 de la Ley 1/2004, de medidas de proteccion
integral contra la violencia, cuando menciona expresa y tajantemente que esta prohibida
la mediacion en este supuesto.

Sin embargo, manifiesto mis dudas respecto a la no puesta en funcionamiento de este
procedimiento, ya que estoy a favor de que si es posible la mediacion en materia de
violencia de género, sobre todo cuando no exista gravedad de los delitos asi como en los
efectos en la victima, fisicos y psicoldgicos.

El articulo 1 de la Ley 1/2004, menciona que la violencia de género “es una
manifestacion de la discriminacidn, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobres las mujeres... y que comprende todo acto de violencia fisica y
psicolégica... la privacion de libertad”. Coincido plenamente. La violencia de género
consiste en el poder y el control que el hombre quiere ejercer constantemente en su
pareja.

Esta desigualdad entre las partes es lo que, segin los expertos, provoca que la

mediacion no se pueda realizar.
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No obstante, pienso que esta desigualdad sufre una crisis, es decir, cuando la mujer
denuncia a su pareja hace que el agresor no tenga ese control y ese poder sobre ella, y
cuando ve que ella ha tomado una decision que tiene como finalidad terminar con esta
situacion tan dolorosa, pienso que se reduce la posibilidad de que no tenga conciencia
de lo que ha hecho, es decir, que no asuma que es un maltratador cara a la existencia de
mas probabilidades de que tome conciencia del dafio que ha realizado y reflexione sobre
lo que ha pasado.

Esta etapa, a la cual denomino “crisis”, tendra que estar patente mientras él inicia un
proceso psicologico, 0 sea, el maltratador ya deberia tener la primera sesion con un
psicélogo/a.

En el caso de que tanto el maltratador como la victima inicien un tratamiento
psicolégico antes de que se inicie el proceso judicial, estimo que existen grandes
posibilidades de que esta desigualdad puede que ya no exista o que se haya minimizado,
siempre y cuando el agresor tome consciencia del dafio causado y de que la victima
haya adquirido una cierta fortaleza.

Cuando el procedimiento siga el orden que he mencionado anteriormente, entonces
puede ser posible que exista una igualdad de partes que permitird que se pueda resolver
el conflicto mediante la mediacion.

Cuando existe un episodio de violencia de género, segun el legislador penal esta
prohibida la mediacién, tanto para los aspectos penales como civiles. No obstante
pienso que estas causas se deberian separar, es decir, una cosa es la violencia ejercida a
su pareja y otra son los asuntos familiares que surgen después de que la victima abra su
alma y transmita sus sentimientos.

En estos casos, considero que deberia ser la victima la que exprese sus deseos, es
decir la que diga si quiere 0 no separar estas materias, y someterse 0 no a una
mediacion.

En las materias civiles, como la filiacion, maternidad, paternidad, nulidad
matrimonial, separacién o divorcio, atribucion del uso de la vivienda familiar, régimen
respeto de los hijos, etc. segun la Ley de Enjuiciamiento Civil, si se puede utilizar la
mediacion. No obstante en el articulo 44.5 de la Ley Organica 1/2004, nos alude que
“en todos los casos estd vedada la mediacion” lo que origina a que exista dudas si
realmente se podra ejercer la mediacion civil en la faceta civil derivado de un episodio
de violencia de género.
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4.2. Beneficios de la mediacion

Participacion de la victima

Felizmente quedo superado el tiempo en que la victima y su familia negociaban una
compensacion por el delito con el agresor. Este derecho totalmente privado, o sea,
cuando se resolvia un conflicto mediante la “justicia por su mano”, tuvo final cuando en
las sociedades occidentales se ha reflejado la division de poderes (legislativo, judicial y
ejecutivo), en la instauracién del principio de legalidad como pilar maximo del proceso,
de forma que nadie puede ser juzgado por hechos que no estén regulados en la ley, ni
aplicar una pena que tampoco esté predeterminada legalmente.

Es de esta forma cuando la victima deja de tener su protagonismo, y el conflicto
empieza a tener que ser resuelto entre el Estado y el agresor, olvidando asi que el
conflicto es de la victima y el delincuente antes que sea administrado y remitido por el
Estado y del delincuente.

Este panorama nos ha conducido paulatinamente a que se debata sobre la necesidad
de que la victima, entendida como parte activa ante el hecho criminal, sea considerara
dentro del sistema penal y dentro del proceso penal como una parte mas, al igual que el

imputado’®.

Fortalecimiento de la posicion de la victima

La mediacion puede implicar efectivamente que la victima se fortalezca y participe
mucho mas que en un proceso por via judicial. Ya que es ella quien, va en cierto modo,
va a tener el poder. Por mas que sean ambos los implicados que lleguen a un acuerdo
como reparar el dafio, la mujer va a sentir un mayor protagonismo, va a sentir que su
opinidén es importante y relevante y que por primera vez su pareja la tendré que escuchar

y saber lo que piensa y siente lo que origina que se sienta mas fuerte.

®Gordillo Santana, L., “La justicia restaurativa...”, Cit. pag.82
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El perddn

Perdonar es todo lo que una victima algin dia va a querer escuchar. El perdon de
alguien que le ha hecho mal, que le ha hecho un dafio del que va ser dificil recuperarse,
como simbolo que representa el reconocimiento. Esto es lo que en la mediacion siempre

se va a trabajar, el perdon por los dafios causados y saber que ha actuado mal.

5. Propuesta de mediacion penal en victimas de violencia de

género

He realizado este estudio general con la finalidad de proponer la visibilidad de la
mediacion penal en los casos de violencia de género, sin perjuicio de tener presentes las
caracteristicas basicas de la mediacion, las cuales he mencionado en la primera parte de
mi trabajo.

Este apartado hace hincapié en el tipo de procedimiento que se deberia llevar a cabo
para que sea posible la mediacion en los fendmenos de violencia de género.

Como punto de partida, y como ya he reflexionado anteriormente, la mediacion no
esta vigente con caracter general en Espafia, apenas se encuentra vigente en algunas
Comunidades Auténomas y mas concretamente en el &ambito de la mediacién familiar.

Antes de iniciar esta propuesta quiero esclarecer, segin mis ideas, cuales tendrian
que ser las condiciones necesarias para que se pueda resolver un caso de violencia de
género mediante la mediacion.

Cuando una victima de violencia de género presenta una denuncia, una queja, una
demanda al agresor, las primeras actuaciones que se deberian llevar a cabo son los
apoyos especializados:

- Consulta con el psicélogo: este profesional deberia analizar su estado

psiquico, tener conocimiento de su estado fisico y orientarle a una terapia.

- Consulta con el trabajador social: tendria que tener todo el conocimiento

de la situacion familiar (si tiene hijos y familiares a cargo deberia derivarlos a
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psicologos), y proporcionarle toda la informacién suficiente de los recursos
existentes para las victimas de malos tratos. En el caso de que la victima sufra de
una dependencia econémica la reunion con el T.S le proporciona mas

tranquilidad economica.

- Consulta con un abogado: que le proporcione toda la informacion
juridica  necesaria  (posibilidades legales, posibles  consecuencias,

procedimientos...).

- Asociaciones especializadas en victimas de violencia de género: estas
asociaciones son de gran importancia en su labor con las victimas, ya que logra

que se sientan apoyadas, orientadas y asistidas.

Seguin Carmen Delgado Alvarez, un apoyo psicoldgico especializado en violencia de
género tendra unos efectos bastantes benéficos en la mujer, como puede ser: "
e Se sentird comoda y segura en la sesién
e Se sentird escuchada y comprendida
e Seratenida en cuenta en sus necesidades y sentimientos
e Percibira retroalimentacion por parte de la terapeuta
e Le ofrecerd un sistema de proteccion en caso de riesgo
e No recibird un trato paternalista, sino igualitario
e Le ayudara a ver que no es culpable del maltrato
e Le ayudara a encontrar estrategias para salir de la situacion

e Le ayudara a reconocer los puntos fuertes que hay en ella.

Pienso que este apoyo la victima desde un principio es importante en la medida de
que no se va a sentir sola, desamparada, sin salida. También origina que cuando se dé el

proceso judicial la victima ya tenga adquirido una cierta autonomia y poder personal.

Delgado Alvarez, C., “161 respuestas sobre...”, Cit. pag.55
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El agresor deberia tener la obligacion de:
- Acudir al psicdlogo: antes de que se inicie el proceso judicial es importante que
ya se conozca al agresor, es decir, si por ejemplo es un tipo de maltratador cobra
o pitbull, cuales son sus rasgos y creencias, l0s mecanismos que provocan que
actie con violencia hacia su pareja. Es indispensable que ya haya asistido a

sesiones de terapia individuales antes de iniciar el proceso.

Estos procedimientos son basicos, es decir tanto el agresor como la victima ya
deberian tener un acompafiamiento psicoldgico, con una duracion de dos meses, antes
de que se inicie el proceso.

El tiempo es la base fundamental en estos casos, no es que con el tiempo se olviden
los problemas y los efectos que causan el maltrato, simplemente es el tiempo que
necesita la mujer para que ya se pueda sentir minimamente rehabilitada
psicologicamente y el tiempo en que los psicologos van poder analizar el maltratador y
poder hacer algun tipo de intervencién psicoldgica.

Cada etapa va jugar un papel fundamental, la que necesitan antes de que inicie el
procedimiento de mediacion, de la rehabilitacion del maltratador...

Como he referido en el parrafo anterior, la victima y el agresor necesitan al menos
dos meses antes de que se inicie el procedimiento de mediacion de un tratamiento
psicoldgico, es decir, se presenta denuncia, empiezan con tratamiento psicolégico, pasan
por lo menos dos meses y se inicia el juicio, después de iniciarse el proceso por la via
judicial es cuando ambas partes deberian tener el conocimiento de la mediacion como
otra alternativa a la solucién del conflicto, por eso defiendo que en casos de violencia de
género la mediacion tiene que tener un caracter intrajudicial. A posteriori detallaré los
motivos.

El tiempo que duracion el procedimiento de mediacion pienso que puede ser (como
tenemos en la ley portuguesa) de tres meses con una prérroga de dos mas.

En esta misma ley, con respeto al acuerdo realizado entre los implicados, los
acusados no podran realizar “labores” superiores a seiS meses, en esa misma ley
menciona que la pena que cumpla el agresor no puede ser superior a seis meses®, lo que

para segun mis ideales no seria aceptable. Propongo un tratamiento de rehabilitacion

% Se desea mas informacion véase el articulo 6 de la Lei 21/2007 de Mediagao Penal.
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que no tendria ningun efectos en el caso de que el maltratador apenas tuviera que
frecuentar durante seis meses, tendra siempre que asumir que hara un tratamiento de
rehabilitacion de por lo menos un afio y medio.

A posteriori menciono como deberia de ser el procedimiento de mediacion, cuales
deberian ser sus caracteristicas fundamentales, como deberia actuar el mediador y de su

formacion especifica para estos casos.

5.1. Caracteristicas del procedimiento
La mediacion ya tiene su esencia, tiene su definicién y sus caracteristicas. A
continuacién formulo como deberian ser las caracteristicas de la mediacion en los casos

de violencia de género.

Igualdad de partes

La mediacion es aquel procedimiento voluntario de resolucion de conflictos, donde
las partes en disputa, voluntariamente asistidas por un tercero neutral, duden con la
finalidad de construir sus propias decisiones para solventar la controversia.

Al definir la mediacién existen criticos que se pronuncian en el sentido de que no
existe la minima posibilidad de mediacién penal en violencia de género, cuando este
pcto. ya tiene como caracteristica base la igualdad de partes. Asi afirman que la victima
siempre va estar condicionada por el agresor, por miedo, por inseguridad y que por eso
no existe esa igualdad.

No obstante pienso que si la victima y el agresor ya han asistido a terapia (como he
relatado anteriormente), la victima ya se sentira con méas poder emocional que hara que
ese miedo disminuya, y por tanto se equilibren las fuerzas y las posiciones.

Sin embargo, no desafio lo que considero primordial para que se pueda ejercer la

mediacion, que es la igualdad de las partes.
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Sistema alternativo e intrajudicial

Tiene que ser un sistema alternativo, ya que deben ser las personas implicadas las
que libremente eligen como afrontar su conflicto.

Dentro de su caracter alternativo, deberia ser intrajudicial, es decir solo deberia ser
posible cuando se inicie el proceso por la via judicial y posteriormente, cuando las
partes tengan conocimiento de la mediacidn, estén dispuestas a resolver su problema a
través de otro método de resolucion de conflictos que no sea el judicial.

Deberia ser intrajudicial porque pienso que es necesario que el agresor tenga un
periodo de “crisis”, un periodo de reflexion donde puede indagar que ha hecho mal y
esta crisis la tiene cuando su pareja le denuncié y prevé que va tener un juicio donde

supuestamente puede ser condenado por la comision de un delito.

Confidencialidad

Esta caracteristica es importante en el procedimiento de mediacién. El agresor es el
que tiene que estar mas concienciado de que esta caracteristica existe, ya que puede
hacer con que tenga mas participacion o no en el procedimiento, especialmente si le

i Ubli ible condicion de “maltratador”.
reocupa gue no trascienda publicamente su posible d de “maltratad

5.2. ¢Como tiene que ser la formacion del mediador?

La formacion especifica y especializada del mediador es imprescindible en la
resolucion de estos casos. EI mediador deberia tener como base estudios en derecho,
sociologia, trabajo social, educacion social o pedagogia. Ademas deberia tener un
posgrado en estudios de género, de violencia de género o criminologia.

Pienso que también seria relevante su formacion y adquisicién de competencias en
estudios especificos en sistemas alternativos de resolucion de conflictos y técnicas de

mediacion.
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Me gustaria hacer hincapié en los estudios de género, ya que mediante estos
posgrados es cuando se tiene un conocimiento interdisciplinar de lo que es el maltrato y
con ello ser la base para entender y saber trabajar con victimas y agresores de este tipo

tan especial de hechos y delitos.

5.3. ¢Cuando es posible?

Para que sea viable la mediacion penal en la victima de violencia de género, se
tendra que analizar el tipo de delito atendiendo a las particularidades de cada caso, es
decir, cada caso es diferente y no todos los casos se podran resolver mediante la
mediacion penal.

En el capitulo anterior he hecho referencia a los delitos y faltas que considero que
podrian ser motivo de mediacion penal.

La mediacion penal con victimas de violencia de género es mucho mas compleja, por
ese motivo voy a relatar qué situaciones vinculadas con este fendbmeno pudiera ser
idoneos para ser objeto de mediacion:

= En el caso de agresores no reincidentes en violencia de género;
= En el caso donde el dafio causado a la victima no implique serias lesiones
fisicas o psiquicas (irreversibles o irreparables)

= Cuando la violencia no es habitual;

5.4. ¢En qué tipo de agresores?

Saber la tipologia y los rasgos del agresor son fundamentales a la hora de saber si es
posible 0 no mediacidn, ya que estos rasgos pueden definir si existe o no la posibilidad
de rehabilitacion del maltratador.

Este es otro factor mas por el que defiendo que es necesaria la intervencion
psicolégica con el agresor antes de iniciar el proceso judicial. EI psicologo/a tiene un

papel fundamental en la medida que tendra que analizar correctamente al maltratador
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con la finalidad de saber si el agresor tiene 0 no unos rasgos que se pueden cambiar,
rehabilitar.

No obstante, en el caso de que en la consulta psicologa se detecte que el maltratador
no tiene la intencion de cambiar, en el caso de que vaya a continuar maltratando, estos
hombres no deberian tener la posibilidad de un procedimiento de mediacién, ya que
apenas lo utilizarian para seguir teniendo poder y crear miedo y terror en la mujer.

Creo en la rehabilitacion de las personas, principalmente cuando esa rehabilitacion se
basa en rasgos de cultura, de creencias, de valores, es decir en los maltratadores que lo
son porque piensan que tienen que tener un control en las mujeres, si se pueden
recuperar y incluso dejar de maltratar, pero también existen maltratadores que
infelizmente nunca abandonan la violencia.

Defiendo que los hombres que maltratan por creencias, por estereotipos, por valores
patriarcales pueden cambiar porque estos valores son aprendidos, son ideas que les han
transmitido y que muchas de las veces no tienen conciencia de que las han adquirido. Y
estos valores, como aprendidos que son, también se pueden resocializar. Por eso la
necesidad de una terapia, de una rehabilitacion y de la necesidad de reconocer que han
maltratado y que quieren cambiar, lo que les puede alcanzar mas facilmente permitir
mediante la mediacion y no mediante un proceso judicial, donde se les impone una
pena, y la cumplen mediante la privacion de libertad.

Este tendria que ser un procedimiento mas en la lista para analizar los posibles casos
en los que se podria mediar entre victimas de violencia de género, es decir, que se tenga

un analisis del tipo de maltratador que es y si tiene intencion de cambiar.
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Conclusiones

Primera- La justicia restauradora es una forma mas que la sociedad tiene a su
disposicion para resolver un conflicto, no obstante jamas se podréd sustituir por la

justicia tradicional o retributiva.

Segunda- La mediacién es un sistema de resolucion de conflictos que debe ser
consolidada por una ley estatal, que permita regular el servicio de mediaciéon como un
sistema publico, regule el estatuto profesional (formacién, listas de mediadores), asi

como lo elementos principales del procedimiento de mediacion.

Tercera- Deberia existir un sistema general de mediacion y sistemas de mediacion
interdependientes del mismo y centrados en materias especificas, como la penal,

familiar, laboral, comunitario, juvenil.

Cuarta- Estos sistemas de mediacion, deben tener un caracter publico y depender de
la Administracién de Justicia (Ministerio de Justicia).

Quinta- Los ciudadanos tienen que tener conocimiento de que la mediacion es un
sistema complementario y alternativo a la via judicial. Para ello se hace imprescindible

darle a conocer y trasmitir sus posibilidades y ventajas.

Sexta-Es necesaria la creacion de Oficinas de Resolucién de Conflictos, donde se

pueda orientar a las personas respeto a las diferentes maneras de resolver su problema.

Séptima- La mediacion penal solo deberia ser posible en algunos casos, valorando la

gravedad, naturaleza y consecuencias de delito y la situacion de la victima.
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Octava- Es imprescindible la voluntariedad y la igualdad de partes cuando los

implicados optan por resolver su conflicto a través de la mediacion.

Novena- Se puede realizar mediacion penal en casos de violencia de género, siempre
que sea con un caracter intrajudicial y complementario a la jurisdiccion. Solo se podra
realizar en los casos de agresores no reincidentes en violencia de género; en el caso en
que el dafio causado a la victima no implique serias lesiones fisicas o psiquicas y
cuando la violencia no es habitual. También puede ser viable en los casos en que el

maltratador ejerza la violencia por motivos de estereotipos o por valores patriarcales.
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