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| Justicia Restaurativa aplicada a supuestos de violencia de género

Carolina Villacampa Estiarte Revista Penal, n.° 30. - Julio 2012

Ficha técnica

Autora: Carolina Villacampa Estiarte
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho Penal. Universitat de Lleida

Sumario: 1. La justicia restaurativa: concepto y aplicabilidad a los supuestos de violencia de género; 2. El feminismo
frente a la justicia restaurativa en casos de violencia doméstica; 3. Las politicas de arresto compulsorio en Estados
Unidos: resultados; 4. Argumentos contra el empleo de la justicia restaurativa en casos de violencia doméstica; 4.1. La
incompatibilidad de la teoria de la justicia restaurativa con la de la violencia doméstica; 4.2. La imposibilidad de aplicar
la justicia restaurativa a casos de violencia de género partiendo de principios feministas; 4.3 La justicia restaurativa
constituye una respuesta inefectiva para la violencia doméstica; 4.4. La justicia restaurativa puede resultar injusta para
los ofensores; 5. Aspectos positivos en relacion con la aplicabilidad de procesos de justicia restaurativa al campo de la
violencia de género; 6. Programas de justicia restaurativa aplicados a casos de violencia doméstica: algunos ejemplos;
6.1 Los distintos procesos para actuar la justicia restaurativa; 6.2 Experiencias de Family Group Conferencing; 6.3 Los
Circles: el ejemplo de Nogales (Arizona); 6.4 Mediacion victima-ofensor en casos de violencia doméstica: monitoriza-
cion de casos en Austria; 7. La situacion en Espana; 8. Conclusiones.

Abstract: This paper explores the possibilities of application of restorative justice in cases of gender violence. Starting
from the positions of radical feminism dominating the design of the criminal policy aimed at combating gender-based
violence, the process of approval of mandatory arrest policies in cases of family abuse is described. This contribution
indicates how the application of these policies has proven to be counterproductive, and not in accordance with the wis-
hes of the victims. Once set forth the dangers inherent in the implementation of processes of restorative justice in cases
of gender violence, while highlighting their advantages, emblematic experiences produced in other countries related
to conferencing, circles and mediation are exposed. It concludes analyzing the legislative and applicative situation in
Spain, making a proposal of future regulation that tries to reconcile the principles of criminal mediation with the special
needs of gender-based violence cases

Key words: restorative justice, gender violence, family group conferencing, victim-offender mediation, peacemaking
circles.

Resumen: En la presente aportacion se exploran las posibilidades aplicativas de la justicia restaurativa a los supuestos
de violencia de género. Partiendo de las posiciones feministas radicales que se han impuesto en el disefio de la politica
criminal dirigida a luchar contra la violencia de género, se describe el proceso de aprobacion de politicas de arresto
obligatorio en casos de maltrato familiar. Se indica como la aplicacion de dichas politicas ha resultado contraproducen-
te, y no acorde con los deseos de las victimas. Una vez enunciados los peligros inherentes a la aplicacion de procesos
de justicia restaurativa a casos de violencia de género, al tiempo que destacando sus ventajas, se exponen experiencias
emblematicas producidas en otros paises tanto de conferencing, como de circles y de mediacion. Se concluye analizando
la situacion tanto normativa cuanto aplicativa en nuestro pais, efectuando una propuesta de lege ferenda que trata de
conciliar la que podria ser la futura regulacion de la mediacion penal en Espafa con las necesidades especificas de los
casos de violencia de género.
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1. La justicia restaurativa: concepto y aplicabilidad a
los supuestos de violencia de género

El concepto de justicia restaurativa ha sido objeto
de multiples aproximaciones e intentos de definicion
propiciados por la multiplicidad de componentes que
se supone debe tener todo proceso de resolucion al-
ternativa de conflictos, lo que lo convierte en un con-
cepto internamente complejo'. Tanto es asi que en la
actualidad se viene haciendo referencia a tres distintas
concepciones de la justicia restaurativa. De un lado,
la denominada concepcion de encuentro —encounter
conception— segun la cual, mas que permanecer pasi-
vos mientras los profesionales se enfrentan al problema
y deciden qué hacer con ¢él, las victimas, los infractores
y aquellos otros que puedan verse afectados por algin
delito o conducta inadecuada puedan encontrarse cara
a cara en un ambiente favorable a su desarrollo de un
papel activo en la discusion y en la toma de decisio-
nes’. De otro lado, la concepcion reparativa de la justi-
cia restaurativa considera que la actuacion de la justicia
requiere algo mas que la causacion de sufrimiento a los
ofensores, de manera que, partiendo de un concepto de
justicia mas amplio que el tradicionalmente preconi-
zado desde las filas de la justicia retributiva, demanda
que el dafio que el delito ha causado a las personas y las
relaciones sea reparado®. Finalmente, quiza el concepto
mas ambicioso, por omnicomprensivo, de justicia res-
taurativa es el que puede caracterizarse como concepto
transformativo. Segun el mismo, que en su version mas
radical sugiere que tanto el objetivo primero como el

ultimo que la justicia restaurativa debe perseguir es la
transformacion de nuestras vidas, la justicia restaura-
tiva se concibe como una senda que se debe transitar
durante nuestra existencia. Para quienes lo proponen,
entre los elementos esenciales que integran este tipo de
vida, resulta trascendente el rechazo de la asuncion de
que nosotros existimos en alguna suerte de orden jerar-
quico con otras personas (o incluso con otros elemen-
tos de nuestro entorno). Se rechaza la idea de que los
humanos nos hallemos ontologicamente separados de
otras personas de nuestro ambiente fisico. Mas incluso,
para esta concepcion, perseguir un estilo de vida acorde
con la justicia restaurativa implica que debemos abolir
el yo, al menos como éste viene siendo entendido en
la sociedad contemporanea, pasando a conceptuarnos a
nosotros mismos como inextricablemente conectados e
identificados con otros seres del mundo exterior*.

Pese a las dificultades intrinsecas a la caracteriza-
cion de un concepto tan poliédrico como el de justi-
cia restaurativa, ya se parta de concepciones menos
extensivas de la misma como las del encuentro, ya de
concepciones mas omnicomprensivas como las trans-
formativas, aspectos como la reparacion de la victima
—en sus multiples acepciones®—, o el compromiso
0 capacitacion —empowerment— para con la misma
constituyen elementos integrantes del concepto®. Cier-
to es que han sido fundamentalmente las concepciones
basadas en los resultados que deben obtenerse con la
justicia restaurativa, mas que aquellas que la caracte-
rizan como un proceso, las que han puesto el acento
en los outputs que dicho proceso debe producir’, que

1 Ental sentido, JOHNSTONE/VAN NESS, «The meaning of restorative justice», en Handbook of Restorative Justice, William Pub-

lishing, Cullompton-Devon, 2007, p. 7.
2 Vid. JOHNSTONE/VAN NESS, o.u.c., p. 9.

3 Acerca de esta segunda concepcién y su relacion con la precedente concepcion de encuentro, vid. nuevamente JONHSTONE/

VAN NESS, o.u.c., p. 12.
4 Vid. JOHNSTONE/VAN NESS, o.u.c., p. 15.

5 Acerca de las mismas puede hallarse una exposicién sucinta, pero completa, en SHARPE, «The idea of reparation», en Handbook

of Restorative Justice, op. cit., pp. 24 y ss.

6  Sobre ambos conceptos, vid. LARSON SAWIN/ZEHR, «The ideas of engagement and empowerment», en Handbook of Restorari-

ve Justice, op. cit., pp. 41y ss.

7 Sobre ambos tipos de concepciones, vid. DOOLIN, «But What Does It Mean?. Seeking Definitional Clarity in Restorative Justice»,
en The Journal of Criminal Law, 71, 2006-2007, pp. 428 y ss., en que se muestra critica con las concepciones basadas en la idea de pro-
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fundamentalmente han venido identificandose con la
restauracion del dafio tanto material como emocional
causado por el delito. Pero en cualquier caso, el con-
cepto de justicia restaurativa, por contraposicion al de
justicia retributiva, frente al que surgio, implica la in-
tervencion de las partes afectadas, junto a la comuni-
dad, en la resolucion del conflicto que el delito genera,
con el objetivo ultimo de reparar el dafo originado por
el mismo. En tal sentido, aun sin llegar a apoyar posi-
ciones tan maximalistas como las preconizadas desde
algunas concepciones cuya asuncion deberia conducir
a un proceso de entera transformacion social, si que la
asuncion del paradigma reparador debe suponer, salvo
que se postule un concepto de justicia restaurativa como
alternativo al sistema de justicia penal tradicional, una
completa transformacion del sistema, de aceptar una
aproximacion complementaria al mismo. La actuacion
de la justicia reparadora requerira no solamente de la
implementacion de rutinas que posibiliten la realiza-
cion del referido proceso de dialogo victima-victimario
con eventual intervencion de facilitadores y otros inte-
grantes del proceso, sino ademas de la articulacion de
toda una serie de medidas que sean capaces de hacer
efectivo el objetivo esencial de todo proceso de justicia
restaurativa, que no es otro que la reparacion. Siendo
que dicha reparacion, por 1o menos en cuanto a la victi-
ma concierne, requerird mas alla de la actuacion de me-
didas que permitan la realizacion del acuerdo reparador
alcanzado con el victimario y de aquellas otras tenden-
tes a reducir si no a hacer desaparecer el efecto victimi-
zador que se predica del proceso penal, de la activacion
de todo un abanico de mecanismos de asistencia tanto
psicologica como social de la victima.

No se pretende en esta sede ofrecer una caracteriza-
cion completa del complejo concepto de justicia restau-
rativa, que excederia con mucho de las pretensiones de
este trabajo, sino tan s6lo delinear sucintamente su con-
tenido, con la finalidad de acometer un analisis acerca

de la compatibilidad de la implementacion de mecanis-
mos propios de la justicia restaurativa en supuestos de
violencia doméstica y de género. Este tltimo aspecto
si constituye el objetivo esencial de dicho trabajo. Y
puesto que se ha indicado que lo que caracteriza a los
procesos de justicia restaurativa es sobre todo la repa-
racion de la victima junto a las ideas de compromiso
y capacitacion, se tratara en las paginas que siguen de
examinar si la actuacion de dichos procesos es posi-
ble en supuestos en que la violencia se halla instalada
como modo de comunicacion en determinados contex-
tos familiares.

En la ingente literatura existente sobre justicia restau-
rativa constituye lugar comun plantear si la implemen-
tacion de este tipo de procesos cabe en cualquier tipo de
criminalidad, o bien si debe quedar limitada a constituir
una alternativa a casos de criminalidad bagatelaria®.
Probablemente el hecho de que los mecanismos de jus-
ticia restaurativa se aplicaran originariamente a supues-
tos de delincuencia juvenil haya contribuido a plantear
la sectorializacion de su aplicabilidad. Sin embargo,
como se ha indicado, probablemente la limitacion de
la aplicacion de este tipo de procesos a supuestos de
criminalidad bagatelaria resulte contraproducente’.
Pese a las prevenciones contra la aplicabilidad de los
mismos a supuestos de criminalidad media, lo cierto es
que los analisis existentes demuestran que justo la im-
plementacion de estos procesos en delitos violentos es
donde mas exitosa esta resultando, tanto por lo que se
refiere al grado de satisfaccion de las victimas, cuanto
en lo referente a la disminucion de las tasas de reinci-
dencia’®. Incluso existen estudios de resultados acerca
de la aplicacion de procesos de justicia restaurativa en
delitos violentos graves en Estados Unidos con resulta-
dos altamente positivos, aunque se trate de delitos con
tanta carga destructiva como el homicidio, el asesinato
o la violacion. En concreto, un estudio publicado en
fechas relativamente recientes en que se monitorizan

ceso, pues obvian la referencia al resultado que pretende conseguirse con el mismo. De centrada en la idea de proceso, mas que en los
resultados que se espera obtener con el mismo, podria calificarse la definicion contenida en la Resolucién 2002/12 sobre Principios basicos
para la Aplicacién de Programas de Justicia Restaurativa en materia penal de Naciones Unidas, de proceso reparador, segun la cual «todo
proceso en el que la victima, el ofensor y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por un
delito participan conjuntamente de forma activa en la resolucion de las cuestiones derivadas del delito, normalmente con la ayuda de un
facilitador».

8 Acerca de las posibles limitaciones a la aplicacion de procesos de justicia restaurativa, en concreto de mediacién penal, a algunos
grupos delictivos, vid., por todos, BARONA VILAR, Mediacién penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, pp. 287 y ss.

9  Se refiere a este posible contra efecto, TAMARIT SUMALLA, en BACA/ECHEBURUA/TAMARIT, Manual de Victimologia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 450.

10 Vid., en tal sentido, SHERMAN/STRANG, Restorative justice: The evidence, Esméé Fairbairn Foundation/The Smith Institute,
2007, p. 22, 65y 68.
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cualitativamente dos programas de mediacion post sen-
tencia con delitos violentos graves en Estados Unidos,
desarrollados en Ohio y Texas a mediados de los afios
noventa, revelaba un grado elevado de satisfaccion de
71 de los 79 participantes en ambos programas''. Con
todo, el de la violencia de género, aunque no tanto ésta
producida en cualquier circunstancia y cualquiera que
sea el grado de relacion existente entre victima y victi-
mario, sino los supuestos de violencia de género en el
ambito de la pareja, y, por extension, otros supuestos de
violencia familiar —frente a los menores habidos de la
pareja, y también frente a los ancianos convivientes—
ha sido uno de los ambitos de la criminalidad en que
mas se ha discutido —y se ha dudado— acerca de la
adecuacion de incluir mecanismos de justicia restaura-
tiva. Gran parte de las dudas sobre la aplicabilidad de
los mecanismos propios de la justicia restaurativa a los
supuestos de violencia de género han sido planteadas
desde las filas del feminismo, de ahi que, con carac-
ter previo a la exposicion y analisis de las objeciones
formuladas respecto a la aplicabilidad de procesos de
justicia restaurativa a supuestos de violencia de género,
en las lineas que siguen se hara referencia a qué posi-
ciones se han mantenido en relacion con la aplicabili-
dad de técnicas de resolucion alternativa de conflictos
en las distintas corrientes feministas.

2. El feminismo frente a la justicia restaurativa en ca-
sos de violencia doméstica

La reaccion del sistema de justicia penal frente a
los supuestos de violencia de género ha cambiado de
manera drastica en los ultimos decenios. Las primeras
tentativas de aplicar mecanismos propios de la justicia
restaurativa a supuestos de violencia doméstica o fami-
liar de género se remontan a Estados Unidos, en épocas
bastante recientes —en programas que no tienen por
regla general mas de veinte afos de antigiiedad y sin
que la aplicacion de este tipo de procesos a este tipo de
criminalidad violenta se halle generalizada—. De en-
tre las diversas razones que han contribuido a la escasa
generalizacion del recurso a este tipo de mecanismos
en el ambito de la violencia doméstica, el lobby con-
tra esta implementacion proveniente de un sector del
feminismo ha sido determinante. Ciertamente, justo a

la presion ejercida desde las filas feministas se debe
que en Estados Unidos dejara de banalizarse alla por
los afos setenta la violencia familiar, que pasé de ser
una realidad que se desarrollaba en el marco de las re-
laciones familiares y en la que las fuerzas del orden
apenas intervenian a convertirse en un campo en que,
como manifestacion de violencia intolerable, debia in-
tervenirse de oficio. Fruto del estado de opinion que
sobre el particular generaron algunas integrantes del
movimiento feminista, junto a los resultados arrojados
por algunos estudios empiricos en el ambito de los Es-
tados Unidos, a los que mas adelante nos referiremos,
en aquel pais se generalizaron a partir de la década de
los 80 las denominadas politicas de arresto obligatorio
(mandatory arrest policies) y de prosecucion obligato-
ria (no drop policies).

Sin embargo, como es sabido, el feminismo no cons-
tituye un movimiento ni mucho menos homogéneo. En
su seno se distinguen grandes corrientes, que basan su
ideario en postulados muy divergentes, y que también
en relacion con la aplicacion de mecanismos de justicia
restaurativa a casos de violencia de género mantienen
posiciones muy diversas.

En tal sentido, quiza las corrientes feministas mas
influyentes en punto a determinar el papel de la justi-
cia restaurativa en los supuestos de violencia de género
han sido el feminismo liberal, el feminismo cultural y
el feminismo radical. Pese a que cada una de estas co-
rrientes, como se vera, mantienen distintas opiniones
acerca de la posibilidad de aplicar técnicas de resolu-
cion de conflictos alternativas a supuestos de violen-
cia de género, todas ellas coinciden en indicar que el
género constituye una creacion social, historica y cul-
tural, de manera que la violencia de género contra las
mujeres —entre convivientes o extraflos— también
ha sido creada por aquellos mecanismos. De la misma
manera, la vida social y las instituciones no resultan
separables del género y las relaciones de género, pues
estan fundadas en la superioridad de los hombres so-
bre las mujeres. De ahi se deduce que, desde cualquier
perspectiva feminista, las descripciones y respuestas a
los constructos legales y sociales se deben fundar en las
experiencias vividas por las mujeres'?.

11 Se trata de la monitorizacién cualitativa efectuada sobre el Texas Victim Offender Mediation/Dialogue Program (VOMID) y el Ohio
Victim Offender Dialogue Program. Vid. UMBREIT/VOS/COATES/BROWN, «Victim Offender Dialogue in violent cases: a multi site study in
the United States», en Acta Juridica, 22, 2007, pp. 22 y ss. Los grados de satisfaccién de los intervinientes se contienen en p. 36.

12 Vid. acerca de los elementos en que las tres corrientes coinciden, HOPKINS/KOSS/BACHAR, «Applying restorative justice to
ongoing intimate violence: problems and possibilities», en Sant Luois University Public Law Review, 23, 2004, p. 299.
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Indicados los aspectos comunes a la aplicacion de
cualquier aproximacion a la justicia restaurativa en ca-
sos de violencia de género desde la perspectiva femi-
nista, veamos ahora a grandes rasgos las divergencias
entre las tres grandes corrientes antes enunciadas. Para
el feminismo liberal, el tratamiento formalmente igual
de hombres y mujeres conduce a la igualdad formal y
funcional entre ambos sexos. Esto es, las feministas li-
berales focalizan su atencion en los aspectos similares
entre el hombre individual y la mujer individual de-
mandando categorias neutrales desde el punto de vista
del género que no se asentasen en estereotipos de gé-
nero para diferenciar hombres y mujeres. A los ojos de
las feministas liberales, los objetivos de la reforma de
la ley deben consistir en modificaciones normativas y
practicas que respondan a la violencia contra las muje-
res producida en el domicilio de la misma manera que
aquellas leyes y practicas que responden a la violencia
de extraiios contra los hombres'. Para las feministas
integrantes de esta faccion la principal cuestion es si las
mujeres tienen los mismos derechos y oportunidades
que los hombres y son tratadas igual.

Para el feminismo cultural, la mera alteracion de las
reglas formales no es capaz de posibilitar la igualdad de
hombres y mujeres. El tratamiento igualitario supone
una desventaja para las mujeres porque las bases sobre
las que se asienta nuestra sociedad favorecen a los hom-
bres. Para las feministas culturales, las tradicionales ins-
tituciones religiosas, economicas, politicas y judiciales
son masculinas por naturaleza y masculinizantes en la
practica. Tal marco estructural somete a las mujeres y
sustenta la dominacion de las mujeres por parte de los
hombres. Estas feministas se centran en las singularida-
des de las mujeres, que valoran particularmente la co-
laboracion y las relaciones interpersonales, frente a los
valores que preconizan los hombres, la jerarquia entre
ellos. Para ellas, el alcance de las experiencias que las
mujeres viven en los supuestos de violencia doméstica
unicamente reciben una consideracion parcial en un sis-
tema objetivamente neutral, que generalmente falla en el
ofrecimiento de cualquier tipo de reparacion'.

Finalmente, el feminismo radical o postmoderno in-
tenta erradicar la desigualdad socavando la construc-
cion binaria de hombres y mujeres que conduce a la
subordinacion de las mujeres a los hombres, mediante
la deconstruccion de los que la sociedad concibe como
roles de género'®. En definitiva, para el feminismo ra-
dical o postmoderno debe erradicarse el estereotipo del
rol masculino poderoso que subyuga al rol femenino
y débil acabando con las estructuras de poder de los
hombres sobre las mujeres que sostienen la sociedad
patriarcal contemporanea. Hasta el punto de que para
MACKINNON, una de las principales ideologicas de
esta corriente del feminismo, tanto las voces cuanto las
opciones de las mujeres realmente no podran conocerse
hasta que se transformen las relaciones de poder entre
géneros, y el género femenino deje de estar oprimido
por el género masculino.

Pese a que las feministas postmodernas mas con-
temporaneas han superado la vision binaria de la rea-
lidad propia de MACKINNON, admitiendo la inte-
raccion del rol femenino con otras categorias como
la raza, por influencia del feminismo racial critico, lo
cierto es que el feminismo radical fue muy influyen-
te en Estados Unidos hasta mediados de los ochenta,
en el periodo en que se disefaron la mayor parte de
politicas de lucha contra la violencia de género. Ello
explica que, aunque cabe imaginar la implementacion
de mecanismos de resolucion alternativa de conflic-
tos en casos de violencia de género que partan de
postulados feministas y, por tanto, no de la igualdad
de hombres y mujeres'é, generalizadamente se haya
detectado un rechazo hacia la actuacion de este tipo
de iniciativas desde las filas feministas. Y es que, si
bien partiendo de lo que se ha conocido como «family
violence approachy, defendible desde el feminismo
liberal, cabria aplicar este tipo de mecanismos a casos
de violencia entre intimos, que no se reconocen como
materialmente desiguales, pues cabe equilibrarlos-
igualarlos mediante el reconocimiento formal iguali-
tario de sus derechos, debiendo darse a estos casos el
mismo tratamiento que a cualquier otro de violencia

13 Vid. HOPKINS/KOSS/BACHAR, o.u.c., p. 297; DALY/STUBBS, «Feminist theory, feminist and anti-racist politics, and restorative
justice», en JOHNSTONE/VAN NESS, Handbook of Restorative Justice, op. cit., 150.

14 Vid. HOPKINS/KOSS/BACHAR, «Applying restorative justice to ongoing intimate violence: problems and possibilities», op. cit., pp.
297-298; DALY/STUBBS, «Feminist theory, feminist and anti-racist politics, and restorative justice»,, op. cit., p. 150.

15 Cfr. HOPKINS/KOSS/BACHAR, «Applying restorative justice to ongoing intimate violence: problems and possibilities», op. cit., p.
298; DALY/STUBBS, «Feminist theory, feminist and anti-racist politics, and restorative justice», op. cit., p. 150.

16 Asi sucede, por ejemplo, con el programa RESTORE, en Estados Unidos, para supuestos de violencia sexual contra mujeres. Al
respecto, vid. HOPKINS/KOSS/BACHAR, «Applying restorative justice to ongoing intimate violence: problems and possibilities», op. cit., pp.

301yss.
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en el marco de la familia'’, tal aproximacion no pue-
de sostenerse siguiendo una logica feminista radical.
Desde este punto de vista, lo consecuente consiste en
sostener lo que se conoce como «violence against wo-
men approach» o «gender approach» a este tipo de
violencia familiar'®, que no la identifica con cualquier
otro tipo de conducta violenta en la comunidad, sin
que quepa aplicar a su resolucidon mecanismos que
pueden haberse demostrado eficaces para cortocircui-
tar otras manifestaciones de conductas violentas, jus-
tamente porque el desequilibrio entre los roles impide
la implementacion de los mismos a esta realidad.

3. Las politicas de arresto compulsorio en Estados Uni-
dos: resultados

Como se ha indicado, fue la presion del lobby femi-
nista una de las causas que fundamentalmente explican
que en Estados Unidos se aprobaran leyes de arresto
obligatorio ya en los afios ochenta. Hacia los afios se-
tenta, integrantes de dichos /obbies comenzaron a de-
mandar que los casos de violencia doméstica se trataran
como cualquier otro delito, y que, a diferencia de lo que
habia venido sucediendo tradicionalmente, los policias
dejaran de no acudir a las llamadas telefonicas que al-
gunas mujeres efectuaban solicitando su ayuda'. Hasta
el momento en que dichas leyes se aprobaron, la policia
en Estados Unidos no efectuaba arrestos en supuestos
de violencia doméstica salvo que se hubiera producido
algun tipo de lesion, situacion que cambio radicalmente
hacia finales de los afios ochenta, en que la mayor parte
de Estados norteamericanos aprobaron leyes de arresto
obligatorio en casos de violencia doméstica constituti-
vos de delito menos grave?.

Asi, frente a una situacion en la que tradicionalmen-
te la reaccion de las fuerzas de seguridad ante episo-
dios de violencia doméstica habia sido la de mantener
la situacion oculta al abrigo de la privacidad familiar,
en los aflos ochenta comenzaron a generalizarse las
politicas de arresto obligatorio. Conforme a ellas se
requiere que el agente detenga al sospechoso si hay
una causa probable para creer que se ha producido un
asalto o lesiones, con independencia de cuales sean
los deseos de las victimas. En definitiva, en Estados
Unidos se impuso en esos afios un tipo de politica para
luchar contra la violencia de género en términos se-
mejantes a la actualmente preconizada en nuestro pais
mediante la aprobacion de la LO 1/2004 de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género.
En 1982, cinco Estados de la federacion habian ya im-
plementado politicas de arresto obligatorio; su nime-
ro se habia incrementado a veintitin Estados y el Dis-
trito de Columbia en 1994. En la actualidad, todos los
Estados en la federacion mas del Distrito de Columbia
permiten arrestos sin orden judicial en determinadas
circunstancias, y la mayoria permiten arrestos obliga-
torios o preferentes. Siguiendo la implementacion de
las politicas de arresto obligatorio, las Fiscalias de los
distintos Estados comenzaron a incorporar politicas
de prosecucion en todo caso —no drop policies—, en
virtud de las cuales se impulsaba la continuacion de
oficio de las causas penales con independencia de los
deseos que manifestase la victima?'.

El impulso de este tipo de politicas, si bien contribu-
yo a extraer los casos de violencia doméstica del am-
bito privado, confiriéndoles merecida relevancia penal,
tuvo, sin embargo, como efecto secundario desconsi-

17 Segun el family violence approach la violencia en el seno de la familia se caracteriza por la aplicacién de la teoria de sistemas
para explicar la violencia familiar. De tal forma que, como sistema social, la violencia en la familia se explica por semejantes factores que
los que concurren en la explicacion de otros fenémenos violentos en la sociedad segun esta misma tesis. Vid, acerca de esta forma de
aproximacion a la violencia familiar, ELLIS/STUCKLESS, Mediating and Negotiating marital conflicts, Sage Publications, Thousand Oaks,
London, New Delhi, 1996, pp. 30 y ss., en que defienden que cabe la aplicabilidad de la mediaciéon como modo de dirimir disputas.

18 Acerca de este prisma en la aproximacion a la cuestion y su incompatibilidad con la mediacion, vid. ELLIS/ISTUCKLESS, Mediating
and Negotiating marital conflicts, op. cit., pp. 33 y ss.

19 Respecto de la extension de las politicas de arresto obligatorio en Estados Unidos, vid. FERGUSON, «Professional discretion and
the use of restorative justice programs in appropriate domestic violence cases: an effective innovation», en Criminal Law Brief, 4, 2009, pp.
4y ss.; HEIM, «Revisions to Minnesota domestic violence Law affords greater protection to vulnerable victimsy, en William Mitchell Law
Review, 37, 2010-2011, pp. 952 y ss.; KOHN, «What's so funny about peace, love, and understanding? Restorative justice as a new para-
digm for domestic violence intervention», en Seton Hall Law Review, 40, 2010, pp. 519y ss.; HOYLE, Negotiating domestic violence: Police,
Criminal Justice and Victims, Clarendon Press, Oxford, 1998, pp. 1-22, en relacién tanto con Estados Unidos como con Gran Bretafia.

20 Acerca de la situacion en Estados Unidos antes de la aprobacién de dichas leyes, vid. SHERMAN, Policing Domestic Violence.
Experiments and Dilemmas, The Free Press, New York, 1992, pp. 2y ss.

21 Vid. sobre las mismas, FERGUSON, «Professional discretion and the use of restorative justice programs in appropriate domestic
violence cases: an effective innovation», op. cit., p. 7.
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derar las opiniones de las mujeres victimas®?, cuya vo-
luntad no se ha tenido en cuenta ni para decidir acerca
de los posibles arrestos ni para decidir continuar con
el ejercicio publico de la accion penal. Su impulso se
debid, ademas de a las referidas demandas de incrimi-
nacion y persecucion procedentes de las filas feminis-
tas, al experimento efectuado por SHERMAN y BERK
en Minneapolis entre 1981 y 1982. Dicho estudio tenia
como objeto determinar la politica mas efectiva evi-
tando el maltrato de pareja de las que constituyeron la
muestra (314 casos), situacion frente a la que la policia
de Minneapolis reaccionaba de una de las siguientes
maneras: bien solo advirtiendo a la pareja, bien sepa-
randola y ordenando al ofensor salir del domicilio por
un periodo de ocho horas, bien finalmente arrestando-
le. Seis meses después de la respuesta policial, solo
un 10% de los infractores que habian sido arrestados,
frente a un 19% de los advertidos y un 24% de los sepa-
rados, reincidieron en la conducta violenta. Tales resul-
tados condujeron a SHERMAN y BERK a considerar
que la detencion era la medida mas afectiva para evitar
que los maltratadores emprendieran en el futuro nuevas
acciones violentas contra sus parejas®. Aunque los re-
sultados del experimento no eran determinantes en el
momento de ser concluido y de las advertencias en este
sentido de los autores, también pese a que posteriores
experiencias no condujeran a las mismas e inamovibles
conclusiones, e incluso que los mismos autores —es-
pecialmente SHERMAN, se hayan mostrado con ca-
racter posterior claramente detractores de las policias
de arresto obligatorio y partidarios de la aplicacion de

mecanismos propios de la justicia restaurativa en casos
de violencia de género*, fue en gran parte debido a sus
experimentos como se explica la generalizacion de este
tipo de politicas en Estados Unidos®. Este tipo de poli-
ticas de arresto y persecucion obligatoria se han gene-
ralizado no solamente en Estados Unidos, aun cuando
aqui lo hicieran en primer lugar, sino en otros paises
del ambito anglosajon como Canada, Australia e inclu-
so Gran Bretafa®.

Ciertamente, la aplicacion de politicas de arresto
obligatorio y de prosecucion de oficio ha traido tam-
bién consigo el desarrollo de programas de tratamien-
to compulsorio de maltratadores, alguno de ellos tan
completos y acabados como el programa Dulduth, tan
hegemonico que en aquel pais ha instaurado lo que se
conoce como «modelo Dulduth»?’. El Dulduth Domes-
tic Abuse Intervention Project (DAIP), que comenzo a
operar en 1981, hizo que Dulduth, en Minnesota, cons-
tituyera la primera jurisdiccion en la que se aprobaran
las leyes de arresto obligatorio para los casos de asalto
constitutivos de delitos menores. E1 DAIP constituia un
modelo que pretendia ser completo y contenia politicas
de arresto obligatorio, formacion de la policia, guias de
prosecucion y judiciales, servicios de ayuda a las victi-
mas y de orientacion a los maltratadores. En definitiva,
se trata de un modelo fundamentado sobre la base de la
respuesta comunitaria coordinada que persigue incidir
en las aptitudes psico-educacionales del maltratador,
cambiando su ideologia sobre el poder y el control.
Tras la activacion del programa Dulduth a principios
de los afios ochenta, se ha extendido la practica por

22 Acerca del desdibujamiento de las fronteras entre el derecho penal y la intimidad familiar que la ejecucion de este tipo de politicas
ha supuesto vid. BURKE, «When Family Matters», en The Yale Law Journal, 119, 2009-2010, pp. 1211y ss.

23 Ampliamente sobre la metodologia y resultados del estudio SHERMAN, Policing domestic violence, op. cit., pp. 10 y ss., en que
expone, ademas las seis réplicas del experimento de Minneapolis financiadas por el National Institute of Justice. Respecto de éstas, razona
como las conclusiones contradicen las propias del inicial experimento, en el sentido de que en el resto de estudios realizados la imposicién
de arrestos reduce en unos casos, pero aumenta en otros la reincidencia del maltratador en la conducta violenta.

24 Para constatar dicho extremo no hace falta mas que referirse al contenido del articulo de SHERMAN, «Domestic violence and
restorative justice: answering key questions», en Virginia Journal of Social Policy & the Law, 8, 2000-2001, pp. 263 y ss.

25 Reconoce a su pesar uno de los autores del experimento este efecto en PATERNOSTER/BANCHMAN/BRAME/SHERMAN, «Do
fair procederes matter? The effect of Procedural Justice on Spouse Assault», en Law & Society Review, 31, 1, 1997, p. 164, en que afirma
como tras la realizacion de las réplicas del programa de Minneapolis, conocidas como Spouse Assault Replication Program (SARP), que
no fueron ni mucho menos uniformes hallando que las politicas de arresto fuesen capaces de detener las agresiones a las esposas, se in-
crementd la aprobacion de leyes de arresto obligatorio. Destacan también este efecto producido a pesar de la voluntad del autor, WILSON/
SBARRA/CARTER/TENCER, «Reconciliation, Justice, and Domestic Violence: Commentary on Dr. Lawrence W. Shemany, en Virginia
Journal of Social Policy & the Law, 8, 2000-2001, pp. 293-294.

26 En tal sentido, vid. COKER, «Transformative justice: anti-subordination processes in cases of domestic violence», en STRANG/
BRAITHWAITE (eds.), Restorative Justice and Family Violence, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, p. 133. Acerca de la apli-
cacion de este tipo de politicas singularmente en Gran Bretafia vid. HOYLE/SANDERS, «Police response to domestic violence. From victim
Choice to victim empowerment?», en British Journal of Criminology, (2000), 40, pp. 17-19.

27 Sobre el particular, entre otros, FERGUSON, «Professional discretion and the use of restorative justice programs in appropriate
domestic violence cases», op. cit., pp. 8 y ss. Para mas informacion sobre el Dulduth Model vid. www.thedulduthmodel.org.
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parte de los tribunales de requerir, en los supuestos de
condenas por maltrato, que los maltratadores deban
acudir a programas de tratamiento denominados pro-
gramas de intervencion con maltratadores (batterer's
intervention programs, BIP). Hacia 1997, en Estados
Unidos un total de diecisiete Estados tenian el estan-
dar que obligatoriamente debia seguirse para regular
el proceso de tratamiento de maltratadores; en 2001,
veinticuatro Estados habian introducido este tipo de
guias de seguimiento obligatorio en tales casos, y doce
Estados mas se hallaban en proceso de incluir ese tipo
de guias, lo que permite afirmar que mas de la mitad
de los Estados se habian sumado a la obligatoriedad de
ese tipo de tratamientos. Sin embargo, se ha criticado
a estos programas que no han tenido como prioridad
acabar con la violencia doméstica, sino emplear a las
victimas como mera fuente de informacion acerca de
la comision del delito —favoreciendo la denuncia—,
sin propiciar la intervencion de la victima en la fase de
tratamiento, ademas de que su eficiencia jamas ha sido
testada?®.

Pese a la generalizacion de la inclusion de politicas
de arresto obligatorio, aun complementadas con la pre-
vision de tratamientos para los maltratadores de amplio
espectro, las criticas a este tipo de politicas, y sobre
todo, la busqueda de otras alternativas a la nuda aplica-
cion de principios propios de la justicia retributiva en el
ambito de la violencia de género no se ha hecho espe-
rar. Asi, entre las criticas que se han dirigido a la apli-
cacion de este tipo de politicas fundamentalmente en el
mundo anglosajon —y especialmente en Estados Uni-
dos— destacan, por ejemplo, el hecho de que este tipo
de politicas de tolerancia cero incrementan el potencial
del Estado para interferir y controlar la vida de las mu-
jeres, lo que resulta particularmente claro en el caso

de mujeres con escasos recursos economicos o pertene-
cientes a minorias, aspecto que se ha puesto especial-
mente de manifiesto en el supuesto de las mujeres afro-
americanas en Estados Unidos®. Basicamente, se dice,
tales estrategias han conducido a que mujeres que estan
actuando en legitima defensa o que estan respondiendo
a un patrén de abuso sean asimismo arrestadas®. Ade-
mas, la implementacion de estas politicas ha provocado
dafios colaterales a las mujeres, tales como la posibili-
dad de que éstas pierdan la proteccion dispensada por
la legislacion especial anti violencia doméstica, pues-
to que, una vez han sido arrestadas, aunque luego no
sean acusadas, puede impedirseles tener la custodia de
sus hijos, por las prevenciones que en este sentido im-
pone justamente la legislacion contra la violencia de
género. A esto se une el hecho de que las agencias de
proteccion de la infancia en Estados Unidos tratan la
residencia en un domicilio donde se ha producido vio-
lencia doméstica como caso de abuso infantil, aunque
el episodio violento se produjese cuando el menor no se
hallaba presente®'. A las precedentes criticas se afiade
que el denegar a la mujer cualquier tipo de margen de
maniobra en el procesamiento de la pareja o expareja
hace que afloren cuestiones de legitimidad relativas al
papel que han desempefiado las agencias de mujeres
maltratadas, en el sentido de acabar suprimiendo la dis-
tincion entre control estatal y control privado®, pues si
bien muchas mujeres buscan la proteccion del Estado
mediante la denuncia, otras emplean la amenaza de la
denuncia para obtener concesiones de la pareja, posi-
bilidad que cortocircuitan las politicas de prosecucion
obligatoria. Junto a ello, este tipo de politicas apoyan
visiones estereotipadas y patologicas de mujeres que
no quieren apoyar el procesamiento de su pareja y que
tampoco quieren separarse de su compafiero, de mane-

28 Vid. FERGUSON, «Professional discretion and the use of restorative justice programs in appropriate domestic violence cases: an
effective innovation», op. cit., p. 9. Criticas también con estos tipos de programas, entre otros autores, se muestran, MILLS/MALEY/SHY,
«Circulos de paz and the promises of peace: restorative justice meets intimate violence», en New York University Review of Law & Social
Change, 33, 2009, p. 129.

29 En tal sentido, COKER, «Transformative justice: anti-subordination processes in cases of domestic violence», op. cit., p. 134;
CONDON, «Bruise of a different color: the possibilities of restorative justice of minority victims of domestic violence»; en Georgetown Jour-
nal on Poverty Law & Policy, 3, 2010, p. 492.

30 Llama la atencion acerca de este efecto especificamente en el caso de mujeres adolescentes que reaccionan frente a los mal-
tratos producidos por sus progenitores, EDWARDS, «A lesson in unintended consequences: how juvenile justice and domestic violence
reforms harm girls in violent family situations (and how to help them)», en University of Pennsylvania Journal of Law and Social Change, 13,
2009-2010, pp. 219 y ss., quien considera que la generalizacién de la aplicacion de politicas de arresto obligatorio en casos de violencia
doméstica constituye la causa del incremento de procesamientos por conductas violentas de menores de edad mujeres producidos en los
ultimos afios.

31 En este sentido, COKER, «Transformative justice: anti-subordination processes in cases of domestic violence», op. cit., p. 134.

32 De esta opinién, KENDRICK, «Producing the battered woman: shelter politics and the power of the feminist voice’», en NAPLES
(ed.), Community Activism and Feminist Politics: Organizing across race, class, an Gender, London, New York, Routledge, 1998, pp. 121y
ss.
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ra que este tipo de conductas han venido sosteniendo la
evidencia de que las mujeres maltratadas que no quie-
ren separarse no estan en sus cabales®. Como conse-
cuencia, en Estados Unidos se ha generalizado la idea
entre los profesionales de instituciones reformistas de
que las mujeres deberian separarse por su seguridad,
con el consiguiente rechazo a representar mujeres que
no ven que claramente vayan a separarse de sus ma-
ridos. La sobrevaloracion de la idea de la separacion,
sin embargo, no sélo devalua los posibles puntos de
encuentro o conexiones positivas que a pesar del abuso
la mujer pudiese tener con su pareja, sino que ademas
estd basada en la falsa premisa de que la seguridad de la
mujer aumenta con la separacion, cuando estd demos-
trado que para algunas mujeres justamente el riesgo
de ataque letal se incrementa en ese momento**. Otros
problemas detectados en relacion con el empleo de la
justicia adversarial en los casos de violencia de género
tienen que ver con que se priva a las mujeres de la posi-
bilidad de tener un papel activo en la determinacion del
resultado del proceso, o que se las coacciona a interve-
nir bajo la amenaza de proceder contra ellas en caso de
no hacerlo, e incluso que no se es capaz de confrontar
al autor con la realidad que cotidianamente produce su
conducta, pues se lo confronta singularmente con cada
una de las conductas con relevancia penal que comete®.
Incluso se ha apelado a la minimizacion que en algunas
jurisdicciones se observa en relacion con supuestos de
violencia de género para virar hacia la implementacion
de técnicas de justicia restaurativa®.

Si bien hasta el momento nos hemos referido a la
aplicacion de politicas de arresto obligatorio en supues-
tos de violencia de género en Estados Unidos y otros
paises de la comunidad anglosajona que han seguido

de cerca la evolucion de este tipo de politicas en aquél
pais, los paises de la Europa continental tampoco han
sido ajenos a la aplicacion de las mismas. Junto a la
existencia de leyes especificas para luchar contra la
violencia familiar en Alemania o Austria, las reformas
producidas en los tltimos afios, fundamentalmente en
los Codigos penales de paises de nuestro entorno juri-
dico, han tenido por objeto el endurecimiento paulatino
de las leyes penales en este ambito. Espafa, siguien-
do la estela marcada por Suecia con la Kvinnofrid Act
y la introduccion del tipo cualificado de maltrato en
el ambito familiar por razén de género en su Codigo
Penal, ha sido uno de los paises que de manera mas
evidente ha optado por la asuncion de una politica cla-
ramente punitivista en este ambito. Esto se manifiesta
no solamente en la mayor punicion correspondiente a
determinadas conductas cuando las realiza el maltra-
tador contra la mujer maltratada —por lo que deberia
interpretarse que Unicamente aquellas desarrolladas en
el marco de una situacion de violencia de género— que
instituye la LO 1/2004, sino también, y especialmente,
en que las medidas de proteccion de la mujer que la
ley articula requieren necesariamente de la incoacion
de diligencias penales. Asi, tanto para el goce de los
derechos laborales y prestaciones de la Seguridad So-
cial cuanto para los correspondientes a las funcionarias
publicas se precisa de la acreditacion de la situacion de
la violencia de género, bien mediante el dictado de una
orden de proteccion, bien excepcionalmente, mediante
informe del Ministerio Fiscal*’. A ello se afiade que tan-
to el dictado de la orden de proteccion del art. 544 ter
Lecrim, cuanto la aplicacion de las medidas de protec-
cion especificas que para las victimas de violencia de
género contemplan los arts. 63 y ss. LO 1/2004 pueden

33 Cifr. en tal sentido, MAHONEY, «Legal images of battered women: redefining the issue of separation», en Michigan Law Review,

90, 1991, pp. 15y ss.

34 Cfr. COKER, «Transformative justice: anti-subordination processes in cases of domestic-violence», op. cit., p. 135.

35 Cfr. BUSCH, «Domestic violence and restorative justice initiatives: who pays if we get it wrong?», en STRANG/BRAITHWAITE,
Restorative Justice and Family Violence, op. cit., pp. 225y ss.

36 Vid. en tal sentido, DOUGLAS, «The Criminal Law’s response to domestic violence: what's going on?», en Sydney Law Review,
30, 2008, pp. 439 y ss., en que expone los resultados de un estudio efectuado con una muestra de mas de trescientos casos en que se
habian quebrantado 6rdenes de proteccion por violencia doméstica en Queensland, donde constata como se trivializaba la responsabilidad
en estos supuestos tanto por los ofensores, como por los policias y los magistrados, resultando la mayor parte de supuestos de rompi-
miento de orden o en ausencia de condena o en multas trivializadoras. Alertan asimismo sobre la bondad de las sentencias dictadas por
juzgados especializados en violencia doméstica en aras al supuesto mantenimiento de la unidad familiar, DINOVITZER/DAWSON, «Family
based justice in the sentencing of domestic violence», en British Journal of Criminology, (2007), 47, pp. 655y ss.

37 Dispone el art. 23 LO 1/2004 «(acreditacion de las situaciones de violencia de género ejercida sobre las trabajadoras). Las situa-
ciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en este capitulo se acreditaran con la orden de proteccion a
favor de la victima. Excepcionalmente, sera titulo de acreditacién de esta situacion, el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia
de indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de proteccidn». Lo mismo dispone el art.
26 LO 1/2004 en relacién con los derechos correspondientes a las funcionarias publicas.
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producirse s6lo en el marco de un procedimiento penal.
Finalmente, la prohibicion de la mediacion en los casos
de violencia de género incorporada al art. 87 ter LOPJ
por obra del art. 44 LO 1/2004 cierra el circulo®. Tam-
poco en Espaia, pese a que todavia no se hayan alzado
tantas voces contra la adopcion de este tipo de politicas
como en el mundo anglosajon, hemos sido ajenos a la
problematica generada por las mismas; baste a titulo de
ejemplo traer a colacion la polémica originada con la
imposicion preceptiva de las 6rdenes de alejamiento y
su incumplimiento con connivencia de la victima.

La adopcién de politicas de tolerancia cero frente a
la violencia de género conducentes a la juridificacion
penal a toda costa de cualquier situacion concerniente a
esta realidad, ademas de partir de premisas ideologicas
como las sostenidas por un sector del feminismo, cons-
tituyen la consecuencia natural de la creencia de que las
mujeres denuncian los hechos para poner punto final a
la relacion y para que el ofensor sea punido —o cuanto
menos deberian hacerlo con dichos propositos—. Sin
embargo, la evidencia nos demuestra que cuando las
victimas acuden a las instituciones no es el final de la
relacion necesariamente lo que buscan. Generalmente
las mujeres no quieren acabar con la relacion ni di-
vidir a la familia. Algunas mujeres entrevistadas en
estudios empiricos sobre este tema que, pese a haber

sido victimas de violencia de género, no han querido
testificar contra sus parejas, justifican su decision in-
dicando que, aunque sus compaiieros las han maltra-
tado a ellas, han sido buenos padres, incluso algunas
han llegado a asumir que una cierta carga de violen-
cia puede ser considerada «normal» en las relaciones
de pareja®. Otras, y quiza esta sea la explicacion que
se nos pueda antojar mas razonable, han declinado la
emision de una declaracion incriminatoria justamente
por temor a que la instrumentacion del proceso penal
no acabe con la conducta violenta, sino que pueda lle-
gar a incentivarla, sobre todo cuando coincide con la
finalizacion de la convivencia®. De ahi, pues, que mu-
chas mujeres decidan racionalmente mantenerse junto
a su pareja, albergando la esperanza de que con ello
se evite el brote violento que generan las tentativas de
abandonar el hogar*'. Es mas, en muchas ocasiones, las
victimas acaban decepcionadas por la vivencia que el
proceso penal les supone, y tienden a considerar que
para el resultado obtenido —la sentencia— no mere-
ce la pena pasar por el proceso penal*’. En concreto,
lo que las victimas buscan cuando acuden a la policia
es normalmente proteccién inmediata, esto es, que el
compailero o ex compaifiero sea detenido o expulsado
de la escena con el objeto de protegerse®. En algunos
casos ni siquiera tanto, sino que se advierta al maltra-

38 En el art. 87 ter.5 LOPJ, al regular la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, se dispone «en todos estos ca-
sos esta vedada la mediacion». Entiende que la inclusion de dicha prohibicién constituye una consecuencia del especial entendimiento
del concepto de victima que sostiene la LO 1/2004, que identifica irremediablemente a la mujer con un ser incapaz de tomar decisiones,
GUARDIOLA LAGO, «La victima de violencia de género en el sistema de justicia y la prohibicién de la mediacién penal», en Revista Ge-
neral de Derecho Penal, 12 (2009), pp. 19y ss.

39 A ambas explicaciones se refiere HOYLE, Negotiating domestic violence, op. cit., pp. 186-187, cuando expone las respuestas a
un estudio cualitativo que la autora efectué con mujeres abusadas que no habian querido declarar contra sus parejas. A esta motivacion,
otras afiaden que no «querian dividir la familia», vid. DOUGLAS, «The criminal law’s response to domestic violence: what’s going on?, op.
cit., p. 454.

40 Asi se desprende del estudio efectuado por DOUGLAS, «The criminal Law’s response to domestic violence: What's going on?»,
op. cit., p. 454.

41 Cfr, HOYLE, Negotiating domestic violence, op. cit., pp. 188-189.

42 Vid. HOYLE, o.u.c, pp. 191-193.

43 Vid. HOYLE, o.u.c,, pp. 193-194, en que se refiere a que un tercio de las victimas en el estudio por ella realizado querian que el
compafiero fuera expulsado de la escena, otro tercio que fuera detenido, y finalmente otro tercio que fuera advertido por los agentes de la
policia acerca de la necesidad de guardar el orden. En semejantes términos, HOYLE/SANDERS, «Police Response to domestic violence.
From victim Choice to victim empowerment?», op. cit. pp. 22, en que puntualizan que en un estudio posterior alrededor de la mitad de las
victimas entrevistadas deseaban que su pareja fuera detenida (31), cuando una minoria no desdefiable no queria producir dicho efecto
(22), siendo que entre aquellas que estaban de acuerdo con el arresto, no querian que fuera procesado, pretendian que la accion policial
finalizara con el arresto con el objeto de «darles una leccion». En semejantes términos, RICHARDS/LETCHFORD/STRATTON, Policing
domestic violence, Oxford University Press, New York, 2008, p. 18, indican que cuando las victimas llaman a la policia lo que quieren fun-
damentalmente es que ésta provea una respuesta rapida cuando se hallan en peligro y necesitan ayuda. A este primer objeto estos autores
afiaden otros, como que esperan ser creidas por la policia y no cuestionadas, que se hable con ellas una vez desaparecido el ofensor de
la escena del delito, que se las asista para encontrar las agencias que les pueden facilitar apoyo para superar la vivencia, que se les evite
tener que tomar la decision acerca de si se debe proceder contra el maltratador, al menos mientras no hallen el apoyo que requieren de
servicios especializados; CHEON/REGEHR, «Restorative justice models in cases of intimate partner violence: reviewing the evidence», en
Victims and Offenders, 1, 2008, p. 372.
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tador y se le anuncie la posibilidad de ser detenido en
caso de persistir en su conducta violenta. Finalmente,
lo que las victimas demandan de manera mayoritaria y
raramente obtienen es informacion y consejo por parte
de la policia; pese al reducido porcentaje de denuncias,
la necesidad de informacion y apoyo constituye una de-
manda generalizada*.

La diferencia entre lo que las victimas esperan y lo
que obtienen cuando entran en contacto con el siste-
ma de justicia penal produce su desencanto. El desen-
cuentro entre lo que se demanda y lo que se obtiene en
supuestos de violencia de género acudiendo a la jus-
ticia penal tradicional ha provocado que los defenso-
res del empleo de mecanismos de justicia restaurativa
hayan aplicado este tipo de mecanismos también en
supuestos de violencia familiar. Sin embargo, como
se ha dicho, el de la violencia en la pareja es uno de
los campos en que la aplicacion de mecanismos al-
ternativos de resolucion de conflictos se ha mostrado
mas controvertido, entre otras razones por la oposi-
cion que a esta posibilidad se ha mostrado desde al-
gunos sectores de las filas feministas. Con ser de base
ideoldgica, sin embargo, dicha oposicion no se halla
huérfana de argumentacion, por lo que en el siguiente
epigrafe nos detendremos a exponer cuales han sido
las razones aducidas contra la practicabilidad de la
mediacion y otras formas de justicia restaurativa en
supuestos de violencia de género.

4. Argumentos contra el empleo de la justicia restaura-
tiva en casos de violencia doméstica

Como se ha indicado, la posibilidad de aplicar me-
canismos propios de la justicia restaurativa a supues-
tos de violencia de género constituye una posibilidad
controvertida. Con el objeto de reflejar el abanico de
posiciones sostenidas sobre el particular, la sucinta
enumeracion efectuada por LANDRUM resulta ilus-
trativa®. Segun indica esta autora, las opiniones exis-
tentes pueden agruparse en aquellas que sostienen que
la mediacion es siempre inapropiada en los casos de
violencia doméstica, junto a aquellas otras que conside-
ran que en los casos de violencia doméstica, si bien no
debe ser restringida, tampoco debe ser potenciada con

caracter general. Un tercer grupo centra sus esfuerzos
en la mediacion imperativa u obligatoria, en el sentido
de sostener que este tipo de mediacion no deberia ad-
mitirse en aquellos casos en que tras el conflicto mari-
tal se esconde una historia de violencia de género, salvo
que la victima se aviniera a intervenir en un proceso
de mediacion. Otro grupo considera que cada situacion
debe evaluarse individualmente con el objeto de deter-
minar si la mediacion resulta apropiada, admitiendo la
posibilidad en abstracto de que sea posible el empleo
de mecanismos de justicia restaurativa incluso en su-
puestos de violencia doméstica. Finalmente, un tltimo
grupo no numeroso considera que la mediacion puede
ser efectiva en cualquier caso que concierna al derecho
de familia, incluso en aquellos en que la violencia do-
méstica ha sido un factor.

Dejando de lado los supuestos en que las criticas
de estos grupos de opinidn se centran en supuestos
de mediacion obligatoria en procesos civiles de fa-
milia —sobre todo relacionados con la custodia de
los hijos— pese a la subsistencia de una situacion de
violencia de género, que se hallan muy apegados a la
realidad normativa norteamericana, y que por ello no
resultan trasladables a nuestra realidad, 1a mayor parte
de argumentos sostenidos por el resto de grupos de
opinion académica pueden ser expuestos, pues resul-
tan igualmente predicables de nuestra realidad juridi-
ca. En relacion con la singular situacion producida en
Estados Unidos en procesos de familia, debe indicarse
que en dicho pais la mayor parte de estatutos estata-
les reguladores de este tipo de procesos, siguiendo el
modelo californiano, imponen la mediacion en ellos,
especialmente en aquellos casos en que constituye
objeto de la litis la custodia de los hijos habidos en
la relacion. No se discute en la doctrina el hecho de
que se incentive la mediacion en este tipo de procesos,
incluso llegando al punto en que ésta sea obligatoria,
sino que aquello contra lo que se ha alzado la doctrina
es que no se prevea una excepcion a dicha obligato-
riedad en los supuestos en que haya noticia acerca de
la existencia de una situacion de violencia doméstica
o de género, que es lo que sucede en algunos Estados,
forzandose con ello a la victima de la violencia a con-
currir a un proceso de mediacion con el ofensor para

44 Vid. HOYLE, Negotiating domestic violence, op. cit., pp. 197-198.
45 Cfr. LANDRUM, «The ongoing debate about mediation in the context of domestic violence: a call for empirical Studies of mediation
effectiveness», en Cardozo Journal of Conflict Resolution, 12, 2010, pp. 426-426, en que ademas cita abundante literatura en apoyo de una

u otra opcion.

187



Revista Penal

Justicia Restaurativa aplicada a suspuestos de violencia de género

el que obviamente no se halla preparada en el que se
determine el régimen de guarda y custodia para los
propios hijos*.

Pasando a los argumentos aducidos tanto por quie-
nes sostienen la inadecuacion de la mediacion penal en
casos de violencia de género en cualquier caso como,
en parte, también por aquellos que se muestran general-
mente reticentes al empleo de este tipo de mecanismo
en supuestos de violencia doméstica, la multiplicidad
de razones esgrimidas pueden reconducirse a cuatro
grandes categorias?’. En primer lugar, aquellas que
tienen que ver con que la teoria de la justicia restau-
rativa resulta inconsistente con la teoria de la violen-
cia doméstica y, por tanto, no aplicable atendiendo a
la realidad practica de la violencia doméstica. En se-
gundo lugar, las relacionadas con la contradiccion que
representa tal posibilidad con los principios feministas
que han informado el movimiento anti-violencia do-
méstica. En tercer lugar, las que tienen que ver con la
inefectividad de la respuesta a la violencia doméstica
que representa la justicia restaurativa, y finalmente la
posible injusticia que ésta representa en relacion con
los ofensores.

4.1. La incompatibilidad de la teoria de la justicia restau-
rativa con la de la violencia doméstica

Comenzando por el primero de los grupos de ar-
gumentos, esto es, aquellos dirigidos a poner de ma-
nifiesto la incompatibilidad de la teoria de la justicia

restaurativa con la teoria de la violencia doméstica, pi-
votan sobre la base de la idea de que conceptos como la
disculpa y la peticion de perdon constituyen elementos
esenciales mediante los que se articulan la cooperacion,
colaboracion y envolvimiento de la comunidad que
ayuda a restaurar las relaciones rotas en que la justicia
restaurativa consiste, y que son conceptos extrafios a
las intervenciones contemporaneas en violencia do-
méstica. En puridad, el movimiento contra la violen-
cia doméstica, fundamentalmente capitancado desde
el feminismo, ha reaccionado contra las respuestas al
conflicto que busquen la reconciliacion privada entre
las partes; esto es, se ha considerado un avance en la
lucha contra la violencia doméstica que esta realidad
haya traspasado los muros de la intimidad familiar para
convertirse en materia de intervencion publica, y la
asuncion de los principios que inspiran la justicia res-
taurativa podrian orientarse en pos de la reprivatizacion
del conflicto®.

Junto a ello, se indica como elemento integrante
de este primer grupo de argumentos que quienes se
muestran contrarios al empleo de mecanismos de jus-
ticia restaurativa en casos de violencia doméstica ar-
guyen que la confianza en la intervencion significati-
va de la victima en este tipo de procesos es imposible.
Los tedricos de la violencia doméstica indican como
normalmente las parejas abusadoras ejercen poder y
control sobre su victima y que dicha dindmica intro-
duce la coercion en las dinamicas de la pareja, lo que

46 Acerca de dicha problematica, proponiendo al menos la necesidad de prever una excepcion a la obligatoriedad de la mediacién
familiar en tales casos, vid. vid. KRIEGER, «The dangers of mediation in domestic violence cases», en Cardozo Women'’s Law Journal, 8,
2001-2002, pp. 235y ss.; JESKE, «Custody mediation within the context of domestic violence», en Journal of Public Law & Public Policy,
31, 2009, pp. 657 y ss.; LANDRUM, «The ongoing debate about mediation in the context of domestic violence: a call for empirical studies
of mediation effectiveness», op. cit., pp. 429y ss.

47 Siguiendo la clasificacion propuesta por KOHN, «Whats so funny about peace, love, and understanding?. Restorative justice as a
new paradigm for domestic violence intervention», op. cit., pp. 541y ss. Cumplidas exposiciones de los argumentos aducidos contra la im-
plementacién de estas técnicas en supuestos de violencia de género pueden hallarse en KRIEGER, «The dangers of mediation in domestic
violence cases», op. cit., pp. 235 y ss.; STUBBS, «Domestic violence and Women'’s safety: feminist challenges to restorative justice», en
STRANG/BRAITHWAITE, Restorative Justice and Family Violence, op. cit., pp. 56 y ss.; STUBBS, «Beyond apology?. Domestic violence
and critical questions for restorative justice», en Criminoloy & Criminal Justice, 7 (2), 2007, pp. 173y ss.; STUBBS, «Relations of domination
and subordination: challenges for restorative justice in responding to domestic violence», en University of New South Wales Law Journal,
33,2010, pp. 970y ss., MARTIN, «Restorative justice-A family violence perspective», en Social Policy Journal of New Zealand, 6, 1996, pp.
146 y ss.; GITTLEMAN, «Drawing the line. When to apply restorative justice to cases of violence against women», en New York University
School of Law, ABA Comission on Domestic Violence, 2008, archivo pdf accesible en www.americanbar.org (Ultima visita 19-10-2011), pp.
16 y ss.; sobre la desigualdad de las partes, vid. PRANYS, «Restorative values and confronting family violence», en STRANG/BRAITH-
WAITE, Restorative Justice and Family Violence, op. cit., p. 24. En nuestro pais, una exposicion detallada de los mismos puede hallarse en
LARRAURI PIJOAN, «Justicia Restauradora y Violencia Doméstica» en Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, vol. 8,
2007, pp. 123 y ss.; ESQUINAS VALVERDE, Mediacién entre victima y agresor en la violencia de género, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp, 57 y ss.

48 Vid. KOHN, «Whats so funny about peace, love, and understanding?. Restorative justice as a new paradigm for domestic violence
intervention», op. cit., pp. 542-543; CONDON, «Bruise of a different color: the possibilities of restorative justice for minority victims of do-
mestic violence», op. cit., p. 502.

188



hace imposible la practica de la justicia restaurativa®.
Esto es, la correcta dindmica de la justicia restaurativa
se basa en la igualdad de armas entre las partes, en
el adecuado balance de poder entre ambas, lo que no
puede sostenerse que suceda en los casos de violencia
doméstica de larga evolucion, en que el abusador ha
establecido una dinamica mediante la cual subyuga a
la victima®. Todavia mas, la dindmica de la justicia
restaurativa se basa en el principio de la participacion
voluntaria de la victima, pues justamente un principio
basico de funcionamiento de la justicia restaurativa
debe ser que las partes intervengan voluntariamente
en el proceso®, cuando dicha voluntariedad en mu-
chas ocasiones resulta dudosa en casos de abuso, en
que el agresor bien puede haber coaccionado a la vic-
tima con la idea de hacerla participar en un proceso de
mediacion que a €l le puede significar la imposicion
de una menor sancion.

En tercer lugar, en relacion con este tipo de argumen-
tos, se indica como la disculpa y la peticion de perdon,
esenciales en la mayor parte de programas de justicia
restaurativa, se tornan complejos en un mundo como el
de la violencia doméstica, en que el recurso a tales ex-
pedientes puede no constituir mas que una herramienta
en manos del maltratador™. Este se halla acostumbrado
a acudir a tales mecanismos para perpetuar el ciclo de la
violencia, con lo que ni su disculpa ni su solicitud de per-
don acostumbran a ser sinceros, pudiendo bien entrafiar

un medio adecuado para que al maltratador se le aplique
una forma de «justicia baratay» (cheap justice)™.

Finalmente, en relacion con este primer grupo de
argumentos, se indica que en el caso de la violencia
de género, la comunidad a cuya intervencion se apela
como agente que coadyuva a la resolucion del conflicto
en los supuestos de justicia restaurativa ha desempefia-
do tradicionalmente un papel de dificil encaje, aunque
mas permisivo que intolerante en los casos de violencia
doméstica. Si una de las dificultades que se ha acha-
cado al concepto de justicia restaurativa es justamente
la indefinicion de aquello que deba conceptuarse por
«comunidady, la inclusion de dicho agente a priori de
dificil aprension se muestra claramente peligroso en los
supuestos en que la comunidad de referencia ha venido
sosteniendo una actitud trivializadora de los episodios
de violencia doméstica’. Este ha sido justamente el
motivo por el que algunos analistas de la aplicabilidad
de la justicia restaurativa a casos de violencia de género
han sostenido que no cabe la activacion de tal tipo de
mecanismos en sociedades que tradicionalmente han
venido consintiendo este tipo de violencia, y que, lejos
de capacitar a las victimas del delito mediante la imple-
mentacion de mecanismos de justicia restaurativa, las
fuerzan a intervenir y a llegar a acuerdos minimizado-
res de la gravedad de los hechos con los maltratadores,
con lo que contribuyen a perpetuar la desigualdad tra-
dicionalmente existente de géneros®.

49 Cfr. KOHN, «Whats so funny about peace, love, and understanding?. Restorative justice as a new paradigm for domestic violence
intervention», op. cit., pp. 543-544; CHEON/REGEHR, «Restorative justice models in cases of intimate partner violence: reviewing the
evidence», op. cit., p. 380.

50 El desequilibrio entre las partes constituye un argumento de los mas esgrimidos contra el empleo de mecanismos de justicia
restaurativa en casos de violencia de género. Por todos, vid. KRIEG, «The dangers of mediation in domestic violence cases», op. cit., pp.
235-237; ESQUINAS VALVERDE, Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género, op. cit., pp. 59 y ss.; GORDILLO SANTANA,
La justicia restaurativa y la mediacion penal, Ed. lustel, Madrid, 2007, pp. 201y ss.

51 Vid. acerca de los principios de la mediacién, la voluntariedad entre los mismos, entre otros, GORDILLO SANTANA, La justicia
restaurativa y la mediacién penal, op. cit., pp. 199 y ss y 355-356; BARONA VILAR, Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juridico,
op. cit., pp. 266 y ss.

52 Insiste en el caracter simulado de muchas solicitudes de perdon y manifestaciones de disculpa en casos de violencia doméstica
como principal argumento contra el empleo de mecanismos de justicia restaurativa en este campo, STUBBS, «Domestic violence and
Women'’s Safety: feminist challenges to restorative justice», op. cit., pp. 58 y ss.; STUBBS, «Beyond apologyy?. Domestic violence and
critical questions for restorative justice», op. cit., pp. 175y ss.

53 En tal sentido, COKER, «Enhancing autonomy for battered women: lessons from Navajo peacemaking», UCLA Law Review, 47
(1), 1999, p. 15.

54 De esta opinién, STUBBS, «Relations of domination and subordination: challenges for restorative justice in responding to domestic
violence», op. cit., p. 975.

55 En tal sentido, GOEL, «Sita’s Trousseau. Restorative justice, domestic violence, and south asian culture», en Violence Against
Women, 11, 5, 2005, pp. 657 y ss., aduce sobre la base de los existentes prejuicios comunitarios como la justicia restaurativa no es una
solucion para la violencia de género en el caso de las mujeres indias. En distinto sentido, justamente también apelando a la capacitacion
que la introyeccion de prejuicios comunitarios puede reportar a las victimas de violencia de género afro-americanas en Estados Unidos
frente al estereotipo de victima blanca sostenido por los representantes de la justicia tradicional, CONDON, «Bruise of a different color: the
possibilities of restorative justice for minority victims of domestic violence», op. cit., pp. 501-502.
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4.2. La imposibilidad de aplicar la justicia restaurativa a
casos de violencia de género partiendo de principios fe-
ministas

El segundo grupo de argumentos contra la aplica-
bilidad de la justicia restaurativa a los supuestos de
violencia de género se fundamenta en lo antitético de
este proceder con los principios feministas que han in-
formado el movimiento anti-violencia doméstica. En
virtud de los mismos, como se ha indicado, la violencia
doméstica ha dejado de ser una cuestion ventilada en
la intimidad domiciliaria pasando a integrar un ilicito
penal, convirtiéndose con ello en materia de Derecho
publico. Los desvelos de un sector importante del mo-
vimiento feminista, como se ha indicado, una vez se
consiguid que la cuestion de la violencia de género
traspasase los muros de los domicilios, consistieron en
implicar al Estado en la lucha contra este tipo de con-
ductas, de manera que la méxima expresion de dicha
implicacion publica en esta lucha ha venido de la mano
de la criminalizacion y la judicializacion de este tipo
de conductas —politicas de arresto y procesamiento
obligatorios—.

A juicio de un sector del feminismo, la implemen-
tacion de practicas de justicia restaurativa hace que se
pierda el simbolismo que se habia conseguido alcanzar
con la aplicacion de la justicia tradicional a los supues-
tos de violencia de género. En un ambito criminal de
reciente apariciéon como el de la violencia de género,
la renuncia al empleo del sistema de justicia penal tal
como lo conocemos puede implicar la emision de un
mensaje de laxitud, que representaria un retroceso,
contribuyendo nuevamente a trivializar las manifesta-
ciones de este tipo de violencia’.

Ademas, el empleo de las técnicas de justicia res-
taurativa puede «domesticar» el conflicto en lugar de
caracterizarlo, como desde las filas feministas se pre-
tende, cuanto menos desde las del feminismo radical,
como una manifestacion mas de la estructura de poder
de los hombres frente a las mujeres®’. Esto es, mediante

el empleo de este tipo de técnicas puede llegar a carac-
terizarse la conducta violenta como un hecho singular,
no como un fendmeno culturalmente infundido.

Justamente partiendo de dicho caracter estructural de
la violencia de género derivada de la distinta posicion
que en la sociedad patriarcal ocupan hombres y muje-
res se duda de la efectividad de la justicia restaurativa
en estos casos para las mujeres. Ello porque aun en los
casos en que la mujer acuda voluntariamente a un pro-
ceso de negociacion se cree que puede hallarse en una
situacion de desventaja respecto del hombre. Las muje-
res, se dice, son peores negociadoras que los hombres,
tienden a ser menos duras en las negociaciones, y a ce-
der antes, con lo que pueden obtener peores resultados
en tales procesos de negociacion, maxime cuando del
estereotipo femenino se espera que ceda antes, que sea
en definitiva mas flexible en sus posiciones. Ademas,
el miedo a continuar sufriendo situaciones de violencia
también puede hacer que las victimas cedan en la adop-
cion de acuerdos que no les resulten favorables.

4.3 La justicia restaurativa constituye una respuesta in-
efectiva para la violencia doméstica

Bajo el paraguas de este argumento se agrupan aque-
llas criticas que se fundamentan en la idea de que la jus-
ticia restaurativa no funciona en los casos de violencia
doméstica y de género entre otras razones porque no es
capaz de proteger a las victimas. En los supuestos de jus-
ticia restaurativa no existe jerarquia alguna de los inter-
vinientes, todos ellos tienen igual derecho a participar,
y las decisiones se toman mediante un consenso mas o
menos forzado. Tales conceptos se hallan completamen-
te al margen del sistema de justicia tradicional®.

Sobre esta base, pues, se achaca a la justicia restau-
rativa que no es capaz de acabar con las situaciones de
violencia doméstica, y que ni siquiera es capaz de garan-
tizar la seguridad de las victimas o su bienestar psicol6-
gico®. Se trata de un sistema mediante el que se potencia
que las mujeres permanezcan en situaciones abusivas.

56 En tal sentido, KOHN, «What's so funny about peace, love and understanding?, Restorative justice as a New Paradigm for do-
mestic violence intervention», op. cit., p. 549: BRAITHWAITE/DALY, «Masculinities, violence and communitarian control, en MILLER (ed.),
Crime control and women: feminist implications of criminal justice policy, S.L Miller, Thousand Oaks, 1998, p. 155.

57 Cfr. KOHN, «What's so funny about peace, love and understanding?, Restorative justice as a New Paradigm for domestic violence

interventiony, op. cit., p. 550.

58 En tal sentido, HUDSON, «Restorative justice and gendered violence. Diversion or effective justice», en British Journal of Crimi-
nology, (2002), 42, p. 626, se refiere a la justicia restaurativa como una forma de justicia inefectiva siempre que se la identifique s6lo con

diversion.

59 En tal sentido, STUBBS, «domestic violence and women’s safety: feminist challenges to restorative justice», op. cit., p. 50; ESQUI-
NAS VALVERDE, Mediacién entre victima y agresor en la violencia de género, op. cit., pp. 57-58.
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Al mensaje de conformismo segtin algunos inherente al
empleo de este tipo de mecanismos para luchar contra la
violencia doméstica se afiade el hecho de que la ausencia
de control en la ejecucion de los acuerdos reparadores
contribuye a la inefectividad de los resultados alcanza-
dos mediante el empleo de dichos mecanismos®.

4.4. La justicia restaurativa puede resultar injusta para los
ofensores

Para concluir con la exposicion de las criticas efec-
tuadas al empleo de mecanismos de justicia restaurativa
en casos de violencia de género, refiramonos en ultimo
lugar a una razén no tanto aducida desde las filas del
feminismo, desde las que se acostumbra a clamar por los
perjuicios que el empleo de tal mecanismo entrana para
las victimas mujeres, como desde otras Opticas. Se ha ar-
giiido al respecto que asi como la victima puede sentirse
coaccionada a intervenir en procesos de mediacion para
evitar las represalias o en observancia del estereotipo
femenino socialmente imperante, los infractores pueden
igualmente verse forzados a intervenir en este tipo de
procesos. Entre otras cosas porque un maltratador que se
vea frente a la tesitura de decidir entre enfrentarse a un
procedimiento tradicional o incorporarse a un proceso
de mediacion —aunque éste requiera asumir la respon-
sabilidad por sus acciones—, habitualmente se decidira
por intervenir en un proceso de justicia restaurativa. Asi,
la intervencion del ofensor en este tipo de procesos es
también condicionada, no solamente por la voluntad de
reparar —que puede ciertamente existir—, sino porque
sus opciones son limitadas. Finalmente, a ello se afiaden
consideraciones como qué sucede con los derechos fun-
damentales de caracter procesal del ofensor en aquellos
casos en que, habiendo hablado libremente acerca de la
comision de los hechos en un proceso de mediacion, no
se alcanza acuerdo reparador, retornandose al proceso
penal. Aunque a esta segunda cuestion se le ha hallado
solucion impidiendo que los contenidos del proceso de
mediacion accedan al proceso penal —mediante el prin-
cipio de confidencialidad—, atribuyéndole ademés al
mediador el deber de sigilo®'.

En conclusion, en las lineas que preceden se han
intentado sistematizar algunas de las objeciones plan-

teadas, sobre todo desde las filas feministas, al empleo
de la justicia restaurativa en los casos de violencia de
género. La variedad de las planteadas es tal que un tra-
tamiento exhaustivo de todas ellas requeriria un abor-
daje monografico, lo que excede de las pretensiones de
este trabajo. Asi, objeciones de tanto calado como la
concerniente a que la mediacion practicada en estos de-
litos supone la descriminalizacion de la violencia ma-
chista, que a la justicia restaurativa le falta legitimidad
o incluso la necesidad de que los procesos alternativos
empleados deban ser capaces de salvaguardar los de-
rechos procesales y la proporcionalidad de la reaccion
requeririan tanto de una exhaustiva exposicion de sus
formulaciones cuanto de una completa exposicion de
las posibles contraargumentaciones. En cualquier caso,
algunas de ellas superan el ambito de lo concerniente
a la implementacion de mecanismos de justicia restau-
rativa en casos de violencia de género para atacar de
lleno a la propia linea de flotacion de la justicia res-
taurativa, razon por la que nos hemos limitado a ex-
poner sucintamente el conjunto de las objeciones mas
directamente circunscritas al aspecto de la resolucion
alternativa de conflictos que aqui nos ocupa. Pese a las
criticas, se han documentado distintas experiencias con
resultados positivos de aplicacion de procesos de justi-
cia restaurativa en casos de violencia de género. Antes,
pues, de exponer en qué han consistido €stos, debe ha-
cerse mencion a los argumentos que se han sostenido
en favor de la aplicacion de procesos de justicia restau-
rativa a casos de violencia de género sobre los que se ha
sostenido la aplicacion de dichas experiencias.

5. Aspectos positivos en relacién con la aplicabilidad
de procesos de justicia restaurativa al campo de la vio-
lencia de género

Ya se ha indicado con caracter precedente en este
trabajo como las criticas a la aplicacion de la justicia
restaurativa en casos de violencia de género han veni-
do fundamentalmente de las filas feministas, lo que ha
provocado que hasta el momento no se haya producido
una amplia implementacion de programas de justicia
restaurativa a supuestos de violencia de género®. Sin
embargo, también desde las propias filas feministas,

60 Vid. KOHN, «What's so funny about peace, love and understanding?, Restorative justice as a New Paradigm for domestic violence

intervention», op. cit., p. 551.

61 Al respecto, vid, BARONA VILAR, La mediacioén penal. Fundamento, fines y régimen juridico, op. cit., pp. 274 y ss y p. 363 en

relacion con el deber de guardar la debida confidencialidad.

62 En este sentido, entre otros, CONDON, «Bruise of a different color: the possibilities of restorative justice for minority victims of

domestic violence», op. cit., p. 497.
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opciones menos radicales han destacado la posibilidad
de que la aplicacion de procesos de resolucion alter-
nativa de conflictos a los casos de violencia de género
puedan generar rendimientos positivos, sobre todo en
aquellos casos en que los programas atiendan a la par-
ticularidad de estos supuestos de violencia y se disefien
teniendo en cuenta sus singularidades®.

Los argumentos que con mayor profusion se han ma-
nejado en apoyo de las bondades que la implementa-
cion de programas de justicia restaurativa pueden tener
en los casos de violencia de género tienen que ver fun-
damentalmente con aspectos como que los procesos de
justicia restaurativa permiten un encuentro dialogado
entre las victimas, los ofensores y los facilitadores de
este tipo de programas. Mediante tal tipo de encuen-
tros se incrementan las posibilidades de condena de la
violencia en formas que resultan significativas y con-
secuentes tanto para los infractores como para las vic-
timas, permitiendo a las victimas explicar sus propias
historias sobre la violencia sufrida®. No en vano se
conoce que una de las demandas efectuadas por las vic-
timas de la violencia de género cuando se enfrentan a
la experiencia de pasar por un proceso penal tradicional
es justamente la de ser escuchadas, la de poder exponer
y publicitar cual ha sido la forma en la que han experi-

mentado el proceso de victimizacion, la de poder expli-
car, en definitiva, su version de los hechos®. A menu-
do, el limitado papel que desarrollan las victimas en el
marco del proceso penal, en el que generalmente actian
como testigos de la acusacion y, por tanto, importan en
tanto que pueden sostener la version de los hechos sus-
tentada por la acusacion, hace que se vean frustradas en
sus expectativas, pues les falta centralidad en el proce-
so0. Dicha ausencia de protagonismo fundamentalmente
de las victimas —pero también del ofensor— que cabe
predicar de la tradicional Administracion de justicia,
no se produce en los supuestos de justicia restaurati-
va. Normalmente, las victimas experimentan el pro-
ceso de justicia restaurativa como un mecanismo mas
justo que el tradicional, de ahi que se muestren mas
satisfechas con este tipo de instrumentos®. Con todo,
la contrapartida a dicha posibilidad consiste en que se
haga intervenir a la mujer en un proceso para el que no
se halla preparada, o en que se la presione para llegar a
un acuerdo, como se ha indicado®’. Conjurados dichos
peligros, la justicia restaurativa se manifiesta como una
herramienta capaz de reducir la victimizacion secunda-
ria que padecen también las victimas de la violencia de
género a su paso por el sistema de justicia penal®.

63 Al respecto, entre otros, vid. PENNELL/BURFORD, «Feminist praxis: making family Group conferencing work», en STRANG/
BRAITHWAITE, Restorative justice and family violence, op. cit., pp. 121y ss.; MORRIS/GELSTHORPE, «Revisioning men’s violence
against their female partners», en Howard Journal of Criminal Justice, 2000, pp. 412 y ss.; GELSTHORPE, «Violence against women:
repairing harm through kith and kin», en WOOD HARPER/THORNTON/VOIGT (ed.), The social and scientific construction of violence,
Carolina Academic Press, 2011 (en prensa), p. 5 capitulo en prensa. Una exposicién exhaustiva en nuestro pais relativa a los argu-
mentos favorables para aplicar mecanismos de justicia restaurativa a casos de violencia de género puede hallarse en ESQUINAS
VALVERDE, Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género, op. cit., pp. 25 y ss.; vid. Asimismo LARRAURI PIJOAN,
«Justicia Restauradora y Violencia Doméstica», op. cit., pp. 127 y ss. Realizando el disefio de programas de justicia restaurativa en
atencion a las singularidades de los casos de violencia de género, incluso quienes desde las filas feministas se han mostrado tradi-
cionalmente contrarias a la aplicacion de la justicia restaurativa a la violencia de género estarian dispuestas a admitir su implement-
acion, a titulo de ejemplo, vid. STUBBS, «Beyond apology? Domestic violence and critical questions for restorative justice», op. cit.,
pp. 180 y ss.

64 En tal sentido, CURTIS-FAWLEY/DALY, «Gendered violence and restorative justice. The views of victim advocatesy, en Violence
Against Women, 11, 5, 2005, p. 609.

65 Cfr. STUBBS, «Domestic violence and women'’s safety: feminist challenges to restorative justice», op. cit., p. 51, en que indica
como las victimas de la violencia de género tienen deseo de validacion externa, de que se les facilite un mecanismo para comunicar alto y
claro que lo que exponen tiene importancia y es serio, obteniendo una validacion publica del abuso y de su esfuerzo por ponerle fin.

66 En tal sentido, BURKEMPER/BALSAM, «Examining the use of restorative justice practices in domestic violence cases», en Sant
Luis University Public Law Review, 27, 2007-2008, p. 126.

67 Justo con la finalidad de que tal peligro se actualice en casos concretos, seguin BURKEMPER/BALSAM, «Examining the use of
restorative justice practices in domestic violence cases», op. cit., p. 125, debe garantizarse que la intervencién de la victima en un proceso
de justicia restaurativa sea siempre voluntaria y que la valoracion del grado de preparacion de la victima para intervenir en el proceso, asi
como la seguridad de su intervencion debe ser siempre valorada con el empleo de una herramienta de control especificamente disefiada
para estos casos.

68 No solo las victimas se muestran mas satisfechas tras pasar por un proceso de justicia restaurativa comparativamente a lo que
sucede a su paso por un proceso judicial tradicional, sino que el hallazgo de signos de sindrome de estrés postraumatico se reduce signifi-
cativamente en el caso de las victimas que han pasado por este tipo procesos. Ampliamente acerca de los efectos beneficiosos del empleo
de métodos de justicia restaurativa sobre las victimas empiricamente verificados, SHERMAN/STRANG, Restorative justice: the evidence,
op. cit., pp. 62-65.
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Ademas, se ha destacado como tanto el proceso como
los resultados propios de los instrumentos de justicia
restaurativa permiten otorgar validez a la experiencia
de las victimas, ofrecerles seguridad acerca de que no
van a ser culpabilizadas por el hecho de haber padecido
un episodio violento, asi como conferirles mas prota-
gonismo que el otorgado en los tradicionales procesos
judiciales penales.

Otra de las ventajas que se ha destacado entrafian los
procesos de justicia restaurativa en relacion con las vic-
timas tiene que ver con el hecho de que dan respuesta a
aquellas victimas que no persiguen la acusacion formal
del ofensor®. Como también se ha indicado con carac-
ter anterior, muchas mujeres denunciantes de episodios
de violencia de género acuden a la policia no para que
se procese formalmente al maltratador, ni siquiera con
la intencion de dar por concluida la convivencia o la
relacion con el mismo, sino para obtener proteccion
inmediata. En tales casos, la opcion por la aplicacion
de mecanismos de justicia restaurativa que permitan
alcanzar un acuerdo reparador mediante el que el ofen-
sor, por ejemplo, se vea en la obligacion de seguir algiin
tratamiento especifico que incida en aspectos como su
consideracion de los roles correspondientes a cada gé-
nero o el autocontrol puede ofrecer una solucion mucho
mas acorde con la esperada por la victima que la mera
condena, en muchas ocasiones a una pena privativa de
libertad, impuesta por un 6rgano jurisdiccional penal.

Junto a las ventajas que la justicia restaurativa pue-
de tener para con las victimas, se ha indicado que la
misma favorece mas la admision de la responsabili-
dad por los hechos cometidos por parte del ofensor
que su denegacion, lo que resulta particularmente re-
levante en casos de delitos contra la libertad sexual
—que pueden a su vez constituir manifestaciones de
la violencia de género no necesariamente producidas
entre intimos—, donde la acusacion se halla particu-
larmente dificultada generalmente por la ausencia de
testigos”. Tal dificultad aneja a la ausencia de prueba
afecta no solamente a estos delitos, sino también a la
mayor parte de los relacionados con la violencia de
género intrafamiliar, a salvo de aquellos supuestos en
que las victimas son plurales y se hallan todas ellas
en condiciones de testificar o bien en que hay algun
tipo de evidencia fisica del maltrato que pueda objeti-
varse a través de algun informe pericial. Nuevamente,
esta ventaja tiene una correspondiente contrapartida,

centrada en la posibilidad, ya mencionada, de que la
manifestacion de los hechos no comporte una autén-
tica asuncion de responsabilidad por parte de quien
la efecttia, sino que, en el marco de un continuum en
que la peticion de disculpas y la solicitud de perdon
constituyen herramientas para manipular a la victima,
en esta ocasion lo sean directamente para conseguir
una disminucion de la responsabilidad en un plano
institucional.

Finalmente, sin atender a los beneficios del proceso
para victima u ofensor, sino para todos aquellos que
intervienen en el mismo, se ha destacado a favor de
la implementacion de mecanismos propios de justicia
restaurativa también en supuestos de violencia do-
méstica que otorga mayor atencion a visiones legas,
mas que técnicas o legales, del delito, con lo que favo-
rece una comprension mas integral del mismo y, por
tanto, menos apegada a la relevancia —normalmente
penal— de la conducta. Con ser cierto, sin embargo,
que una vision lega puede resultar mas onmicom-
presiva, también lo es, en contrapartida, como se ha
puesto de manifiesto, que los procesos de mediacion
bienintencionados emprendidos por facilitadores le-
gos —sin formacion especifica— a menudo han sido
poco efectivos en casos de violencia de género. Se
debe, pues, ser cauto al exponer los beneficios que
el empleo de personal lego tiene en los procesos de
justicia restaurativa, sobre todo cuando la ausencia de
adecuada preparacion se predica no de las partes, sino
de quienes tienen un papel facilitador o coordinador
del proceso.

Pese a las sombras que se ciernen cuando de aplicar
procesos de justicia restaurativa a casos de violencia
de género se trata, lo cierto es que las ventajas que a
priori se deducen de tal posibilidad pueden ser supe-
riores a los inconvenientes que de la misma se predi-
can, o cuanto menos pueden representar un paso mas
que el que ha venido representado la justicia tradicio-
nal en pos del bienestar de las victimas. Asi parece
inferirse de las comprobaciones relacionadas con el
grado de satisfaccion de las victimas hasta el momen-
to efectuadas. Si bien se ha criticado en relaciéon con
la evaluacion de programas de justicia restaurativa
en general —lo que resulta aplicable a los casos de
violencia de género en particular— que, ademas de
haberse evaluado escasamente, las evaluaciones efec-
tuadas se han centrado en analizar el grado de satis-

69 Cfr. CURTIS-FAWLEY/DALY, «Gendered violence and restorative justice. The views of victim advocatesy, op. cit., p. 609.

70 Vid. CURTIS-FAWLEY/DALY, ibidem.

193



Revista Penal

Justicia Restaurativa aplicada a suspuestos de violencia de género

faccion de las victimas con el proceso, no asi con los
concretos resultados obtenidos mediante el mismo”',
lo cierto es que con caracter general arrojan un re-
sultado positivo. Las victimas tienden asi a mostrar
mayor grado de satisfaccion basado en la mayor parti-
cipacion en el proceso que en la restitucion financiera
o material finalmente obtenida del ofensor™>. En un
meta analisis de treinta y cinco programas de justicia
restaurativa efectuado en el afio 2001 se concluyo6 que
la participacion en programas de justicia restaurati-
va incrementa con caracter general tanto el grado de
satisfaccion de las victimas como de los ofensores’.
Puede afirmarse pues, aun con las prevenciones anun-
ciadas, que una de las mas claras ventajas de la justi-
cia restaurativa en relacion con la justicia tradicional
—que cabe predicar de la aplicable a cualquier delito,
también a los de violencia de género— es el elevado
grado de satisfaccion de los intervinientes.

A este como uno de los resultados de las evaluacio-
nes de programas efectuadas que mas puede favorecer
la aplicabilidad de mecanismos de justicia restaurati-
va, se afade otro, que no es otro que la capacidad de
la aplicacion de este tipo de programas para reducir
la reincidencia. Ciertamente, pese a que, como hemos
indicado cuando nos referiamos a los argumentos con-
tra la justicia restaurativa, se achacaba a ésta su in-
efectividad, su ausencia de capacidad para poner fin al
ciclo de la violencia, en el analisis de resultados efec-
tuado por SHERMAN y STRANG se concluye como
el tratamiento de los casos conforme a mecanismos
de justicia restaurativa reduce la reincidencia en los
casos de delitos mas graves —esto es, los violentos—,

sin que tenga ese efecto reductor en los casos de de-
litos menos graves —los patrimoniales—™. A seme-
jantes conclusiones en relacion con la reduccion de
la reincidencia se llega posteriormente en el estudio
publicado en 2008 en relacion con tres programas de
justicia restaurativa, el programa Connect, el progra-
ma Justice Research Consortium (JRC) y el programa
Remedi, todos ellos desarrollados en Gran Bretaia,
en el sentido de que el paso por programas de justi-
cia restaurativa reduce sustancialmente el nimero de
condenas en el periodo posterior de seguimiento, dos
afios, en relacion con quienes integraban el grupo de
control”.

En definitiva, pues, como afirma SHERMAN, pese a
que hay pocas evidencias empiricas de que el empleo
de la justicia restaurativa reduce efectivamente la vio-
lencia doméstica, tampoco las hay de que el empleo
de formas de justicia tradicional haya sido capaz de
reducir los porcentajes de violencia —también domés-
tica—'°. En tal contexto, no resulta indicado afirmar
que no debe experimentarse con el empleo de justicia
restaurativa, sobre todo cuando los resultados hasta
ahora obtenidos no son desesperanzadores, y cuando
no hay evidencia de que experimentar en este campo
sea mas peligroso que no experimentar en ¢l. Lo que a
continuacion procede, pues, es exponer sucintamente
aquellas experiencias mas significativas —cuanto me-
nos por hallarse documentadas— de empleo de meca-
nismos de justicia restaurativa en casos de violencia de
género, intentando desentrafiar, en la medida en que se
hallen asimismo reflejados, cudles han sido los efectos
obtenidos con las mismas.

71 En tal sentido, por ejemplo, STUBBS, «Relations of domination and subordination: challenges for restorative justice in responding
to domestic violence», op. cit., p. 977, en que expone resultados arrojados por algunas investigaciones empiricas dudosos en referencia al
grado de satisfaccién de las victimas con, por ejemplo, la verosimilitud de las disculpas obtenidas; KURKI, «Evaluating restorative justice
practices», VON HIRSCH/ROBERTS/BOTTOMS/ROACH/SCHIFF (eds.), Restorative Justice & Criminal Justice. Competing or reconcili-
able paradigms?, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2003, pp. 294 y ss.

72 Vid. SHERMAN/STRANG, Restorative justice: the evidence, op. cit., p. 64.

73 Vid. LATIMER/DOWDEN/MUISE, The effectiveness of restorative justice practices: a meta-analisis, Canadian Department of
Justice, Ottawa, 2001, passim.

74 Vid. SHERMAN/STRANG, Restorative justice: the evidence, op. cit, pp. 68-69 y 88.

75 Cfr. SHAPLAND/ATKINSON, A./ATKINSON, H./DIGNAN/EDWARDS/HIBBERT/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY,
Does restorative justice affect reconviction?. The fourth report from the evalutation of three schemes, Ministry of Justice Research Series,
10/08, June 2008, pp. 66-67.

76 En tal sentido, SHERMAN, «Domestic violence and restorative justice: answering key questions», p. 287 y ss. Pese a la incerti-
dumbre acerca de los resultados obtenidos con la implementacion de procesos de justicia restaurativa en casos de violencia de género,
el autor indica en la mencionada obra, en p. 276, que en funcion de lo determinado por al menos tres teorias de la delincuencia el empleo
de métodos de justicia restaurativa deberia reducir la reincidencia en supuestos de violencia de género, cuanto menos en relacion con la
misma victima, entre las que enumera la de la vergiienza reintegrativa (reintegrative shaming), la de la equidad procesal (procedural fair-
ness) y la de las actividades rutinarias.
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6. Programas de justicia restaurativa aplicados a casos
de violencia doméstica: algunos ejemplos

El objeto del presente apartado es dar a conocer en
qué han consistido y cuales han sido los resultados de
algunos supuestos paradigmaticos de empleo de pro-
gramas de justicia restaurativa en casos de violencia
domeéstica. Una exposicion completa de un ntimero
significativo de los programas implementados resul-
taria inabarcable, de ahi que se haya preferido selec-
cionar la exposicion de algunos de los mas represen-
tativos, bien por su tradicion, bien por la calidad que
se les ha atribuido, bien por el nimero de casos que
han gestionado. La exposicion de tales programas
se efectia siguiendo el criterio de clasificacion que
tradicionalmente se emplea al enumerar las clases de
justicia restaurativa, por lo que a ella nos referiremos
con caracter previo.

Generalmente, la sistematizacion de los distintos
instrumentos de justicia restaurativa sigue un esquema
tripartito. Se incluyen entre los procesos de justicia res-
taurativa los supuestos de Victim-Offender Mediation
(VOM), los denominados Family Group Conferencing
(FGC) y los Restorative Justice Circles”. Finalmente,
a estos tres mecanismos de justicia restaurativa, se ana-
den los denominados Victim Impact Panels, que consti-
tuyen una manifestacion menos generalizada de aplicar
este tipo de justicia.

6.1 Los distintos procesos para actuar la justicia restau-
rativa

La mediacién victima-ofensor (VOM), también co-
nocida como dialogo victima-ofensor (victim-offender

dialogue) generalmente implica la intervencion de la
victima, del victimario y de uno o dos mediadores.
Usualmente la mediacion tiene lugar directamente, esto
es, en encuentros cara a cara de la victima con el victi-
mario junto al mediador. Sin embargo, en ocasiones la
mediacion puede adoptar la forma de mediacion indi-
recta —o shuttle mediation—, que se produce cuando
la misma se articula mediante un tercero transmisor de
la informacion entre victima y victimario, para evitar
el encuentro directo entre ambos. Este modelo de me-
diacion se considera adecuado en aquellos casos en que
quiere evitarse el contacto directo de la victima con el
ofensor, y puede resultar indicado para casos, como
aquellos de mediacion en supuestos de violencia de gé-
nero, en que resulta necesario redoblar esfuerzos para
subvertir situaciones de clara desigualdad de poder en-
tre victima y ofensor’. Incluso en aquellos supuestos
en que se adopta el formato de mediacion directa, con
encuentros cara a cara victima-ofensor, pueden hallar-
se presentes personas de apoyo a las partes’. Tanto es
asi que en una encuesta efectuada en Estados Unidos a
victimas que habian intervenido en programas de me-
diacion victima-ofensor se concluy6 como en nueve de
cada diez casos se hallaban presentes en los encuentros
personas de apoyo a las victimas®. Otras posibilidades
de evitar la confrontacion directa victima-ofensor en
los casos de mediacion penal en violencia de género
pueden venir de la mano del empleo de nuevas tecno-
logias, quiza incluso mas agiles que la mediacion indi-
recta. En este sentido, se estd comenzando a barajar la
posibilidad de aplicar técnicas de mediacion on line a
los supuestos de violencia de género®.

El mecanismo del Family Group Conferencing (FGC)
fue originariamente empleado con éxito en casos de ni-

77 Acerca de esta clasificacion tripartita, en la que algunos autores incluyen también los Victim Impact Panels, vid. RAYE/WARNER
ROBERTS, «Restorative processes», en JOHNSTONE/VAN NESS, Handbook of Restorative Justice, op. cit., pp. 211y ss.; KURKI, «Evalu-
ating restorative justice practices», op. cit., pp. 249 y ss.; FERGUSON, «Professional discretion and the use of restorative justice programs
in appropriate domestic violence cases: an effective innovation», op. cit., pp. 13 y ss.; UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, «Restorative
justice: an empirically grounded movement Racing many opportunities and pitfalls», en Cardozo Journal of Conflict Resolution, 8, 2007, pp.
528 y ss.; SHERMAN/STRANG, Restorative justice: the evidence, op. cit., p. 13; BARONA VILAR, Mediacion penal, op. cit., pp. 144y ss.;
BELTRAN MONTOLIU, «Modelo de mediacion en los Estados Unidos de América», en BARONA VILAR, La mediacién penal para adultos.
Una realidad en los ordenamientos juridicos. (Experiencias en Espafia, Inglaterra y Gales, Paises Escandinavos, Francia, Alemania, Por-
tugal, Brasil y Chile), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 58-59.

78 Se refiere al empleo de la schuttle mediation en casos de violencia de género como una de las dindmicas mas adecuadas para
conseguir equilibrar a las partes, LANDRUM, «The ongoing debate about mediation in the context of domestic violence: a call for empirical
Studies of mediation efectiveness», op. cit., pp. 459 y ss.

79 Cfr. UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, «Restorative justice: an empirically grounded movement Racing many opportunities
and pitfalls», op. cit., p. 529.

80 Vid. UMBREIT/GREENWOOD, «National Survey of Victim Offender mediation Programs in the United States», Mediation Quar-
terly, 16, 1999, p. 241.

81 Claramente partidaria de dicha posibilidad se muestra ROGERS, «Online dispute resolution: an option for mediation in the midst
of gendered violence», en Ohio State Journal on Dispute Resolution, 24, 2008-2009, pp. 349 y ss.
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flos abusados que incluian violencia doméstica, aunque
con caracter posterior se ha tomado consciencia acerca
de su aplicabilidad a supuestos de violencia doméstica
en los que no necesariamente deben hallarse implicados
ninos. Como sucede en muchos casos de mediacion, se
prepara a la victima para su intervencion en la conferen-
cia, asi como en convencer al ofensor acerca de la nece-
sidad de reconocer su responsabilidad. La conferencia
esta conformada por la victima, el ofensor y la familia
y amigos de ambas partes, asi como representantes ins-
titucionales y de la comunidad. Generalmente, en estas
experiencias se permite que la familia elabore su propio
plan, y con caracter posterior el mismo resulta aprobado
por los representantes institucionales. El origen de las
FGC debe buscarse en las comunidades aborigenes, so-
bre todo en Nueva Zelanda y Canada, siendo empleado
posteriormente en otros paises de la comunidad anglo-
sajona, aunque no se haya explotado en la Europa con-
tinental. Constituye un modelo que muchos partidarios
de la aplicacion de la justicia restaurativa a casos de vio-
lencia doméstica ven con buenos ojos porque facilita la
participacion de un universo mayor de personas afecta-
das por el delito, no sélo la victima y el ofensor, sino los
familiares, amigos y personas clave que apoyen a am-
bas facciones, quienes también intervienen en la toma
de la decision. Mas alla de la victima y el ofensor, las
otras personas que son invitadas a la conferencia lo son
porque el facilitador, al contactar a victima y ofensor,
pregunta a éstas acerca de quienes deben ser invitados a
tomar parte en la conferencia. La participacion de todos
los intervinientes es voluntaria, sin embargo, el ofensor
debe haber reconocido los hechos para poder tomar parte
en la misma®.

En relacion con los principios que informan el pro-
ceso de conferencing, se identifican los cuatro siguien-
tes®: a) el proceso se centra en la familia e intenta evo-
lucionar desde las percepciones negativas y desde una
aproximacion centrada en la culpabilizacion hacia un

modelo basado en la fuerza; b) la valoracion y el respe-
to se fundamenta en las practicas e ideales culturales;
¢) se incentiva la participacion de la familia y de la co-
munidad; d) la comunidad se ve como una herramienta
de apoyo a la familia.

En cuanto al proceso, la conferencia comienza
usualmente con la descripcion del suceso por parte del
ofensor, de manera que seguidamente cada uno de los
participantes describe el impacto que el incidente ha
tenido en su vida. El ofensor se ve asi confrontado con
el impacto humano que su conducta ha tenido sobre la
victima, y sobre aquellas personas cercanas a la victi-
ma, como su familia y amigos. A la victima se le da la
posibilidad de expresar sus sentimientos y efectuar pre-
guntas sobre el suceso en un ambiente de apoyo. Tras la
discusion, se solicita a la victima que identifique cudles
querria que fuesen los resultados del conferencing, fa-
cilitando la intervencion de todos los participantes, en
el sentido de determinar como creen que deberia produ-
cirse la reparacion. Como conclusion, los intervinientes
adoptan un acuerdo reparador, estableciendo cuales son
sus expectativas y obligaciones®.

En tercer lugar, los circles, también conocidos como
«pacemaking circles», «restorative justice cicles», «re-
pair harm circles» o «sentencing circles» se diferen-
cian de las FGC fundamentalmente en que el conjun-
to de personas que interviene en el encuentro es mas
extenso, pues incluye mas miembros de la comunidad,
aun cuando las fronteras entre este proceso de justicia
restaurativa y las conferencing se van desdibujando®.
Generalmente, el proceso implica el empleo de un ob-
jeto que va pasando de un interviniente a otro —como
una suerte de testigo—y que lo autoriza a hablar con
total libertad. Generalmente tanto la victima como el
victimario, como finalmente integrantes del sistema
de justicia penal intervienen en el proceso. Se trata de
un proceso que se emplea en aquellos casos en que la
victima acepta participar y el autor del delito admite

82 Ampliamente sobre el concepto de conferencing, ADAMS/CHANDLER, «Responsive regulation in child welfare: systematic chal-
lenges to mainstreaming the family group conference», en Journal of Sociology & Social Welfare, 31, 2004, pp. 97 y ss.

83 En tal sentido, FERGUSON, «Professional discretion and the use of restorative justice programs in appropriate domestic violence
cases: an effective innovation», op. cit., p. 14.

84 Acerca de la meotodologia de las conferencing, vid., por todos, PENNELL/BURFORD, «Feminist Praxis: making family Group
conferencing work», op. cit., pp. 115 y ss.; PENNELL/FRANCIS, «Safety conferencing. Toward and inclusive response to safeguard women
and children», en Violence Against Women, 11, 2005, pp. 676 y ss.; MORRIS, «Children and Family violence: restorative messages from
New Zealand», en STRANG/BRAITHWAITE, Restorative Justice and Family Violence, op. cit., pp. 91y ss., quien clarifica que los confer-
encing se desarrollan en tres etapas: a) las partes llegan a un consenso acerca de lo que ha pasado y exploran opciones sobre cémo tratar
el delito y cdmo salvaguardar el bienestar de los nifios; b) tiempo privado durante el que la familia habla acerca de lo que considera debe
aflorar durante el encuentro; c) llegar a un acuerdo que incluya recomendaciones y planes para el futuro.

85 Cfr. UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, «Restorative justice: an empirically grounded movement Racing many opportunities
and pitfalls», op. cit., p. 530.
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su culpabilidad y muestra su voluntad de cambio®®. En
ellos, el grupo decide qué sentencia debe dictarse y qué
debe hacer el victimario para reparar el dafio producido
a la victima. Con caracter posterior a la adopcion del
acuerdo se llevan a cabo posteriores encuentros para
comprobar el grado de cumplimiento del mismo®.
Finalmente, los victim impact panels, con empleos
escasamente documentados en supuestos de violencia
de género, se diferencian de los procesos hasta el mo-
mento referidos en que no existe interaccion entre la
victima y el ofensor del mismo suceso violento, sea en
presencia de personal de apoyo o sin él. Tales paneles
implican la existencia de una estrecha colaboracion en-
tre los tribunales, los integrantes de programas de trata-
miento de maltratadores, los defensores de los derechos
de las victimas y especialistas en justicia restaurativa,
pero no implican, como sucede en los procesos hasta
ahora vistos, la explicitacion de un acuerdo reparador
tras la negociacion mas o menos directa entre victima
y ofensor. La dindmica propia de este tipo de paneles
supone que las victimas de violencia de género hablan
frente a personas que han realizado este tipo de conduc-
tas, esto es, frente a victimarios, pero que no lo han sido
en el mismo caso. Tales paneles se han visto ampliados
para permitir la asistencia de miembros de la familia,
integrantes de la comunidad, fuerzas de seguridad e
incluso lideres espirituales y empresarios de la comu-
nidad, cuya capacidad para tomar parte en el panel ha
sido debidamente comprobada con caracter anterior®.
Una vez indicados tanto los tipos de procesos em-
pleados para actuar las formas de justicia restaurativa
cuanto las caracteristicas esenciales de cada uno de
ellos, corresponde a renglon seguido exponer el fun-
cionamiento y los resultados obtenidos mediante la
ejecucion de algunos programas concretos. Con carac-
ter previo, debe indicarse que, pese a que en el mundo

anglosajon el empleo de técnicas de justicia restaura-
tiva se halla tan generalizado que no costaria encon-
trar ejemplos de lo més diverso de mediacion victima-
ofensor®, se ha decidido reservar en relacion con este
proceso la exposicion de un concreto estudio llevado a
cabo en Austria, justamente un pais de la Europa conti-
nental, porque en los paises europeos éste ha sido justa-
mente el tipo de proceso mas seguido. Por el contrario,
en el caso de los FGC y de los circles las referencias se
haran a programas —y andlisis— llevados a cabo fun-
damentalmente en Canada, Australia, Nueva Zelanda
y América del Norte, porque ha sido basicamente en
estos paises donde se han llevado a la practica este tipo
de procesos.

6.2 Experiencias de Family Group Conferencing

Como hemos indicado, los Family Group Conferen-
cing constituyen practicas que, pese a haberse genera-
lizado practicamente en todo el mundo anglosajon para
la préctica de la justicia restaurativa, se han basado en
el modelo de pacificacion de las comunidades abori-
genes, fundamentalmente neozelandesa, australiana®,
pero también canadiense. Tanto es asi que en la lite-
ratura existen voces que se plantean la adecuacion de
la transposicion de estas practicas a Estados Unidos,
donde no se ha seguido un patrén uniforme, porque a
diferencia de Nueva Zelanda no tienen una norma que
discipline su articulacioén’.

De hecho, Nueva Zelanda ha mantenido un sistema
de justicia restaurativa que ha tratado casos de violen-
cia de género durante aproximadamente veinte afos.
Fundamentalmente la evolucion del empleo de este tipo
de técnicas en dicho pais ha ido desde las conferencias
organizadas para resolver casos de nifios abusados al
empleo de este tipo de metodologia en los supuestos
de violencia de género®. Las experiencias efectuadas

86 En tal sentido, BURKEMPER/BALSAM, «Examining the use of restorative justice practices in domestic violence cases», op. cit.,
p. 129.

87 Sobre el particular, FERGUSON, «Professional discretion and the use of restorative justice programs in appropriate domestic
violence cases: an effective innovation», op. cit., p. 14.

88 También sobre este tipo de procesos, vid. FERGUSON, ibidem.

89 Acerca, por ejemplo, de la amplitud de la implementacién de programas de mediacién en Estados Unidos, vid. BELTRAN MON-
TOLIU, «Modelo de mediacion en los Estados Unidos de Américax, op. cit., pp. 60 y ss.

90 Fue en Camberra (Australia) justamente donde SHERMAN y STRANG llevaron a cabo su experimento, el denominado Reinte-
grative Shaming Experiments (RISE), ya desde 1994, empleando el conferencing en supuestos de delincuencia juvenil con resultados muy
esperanzadores. Vid. al respecto, entre otros, BRAITHWAITE/STANG, «Restorative justice and Family Violence», en STRANG/BRAITH-
WAITE, Restorative justice and family violence, op. cit., pp. 2y ss.

91 En este sentido, ADAMS/CHANDLER, «Responsive regulation in child welfare: systemic challenges to mainstreaming the family
group conferencey, op. cit., p. 105.

92 Al respecto, vid. MORRIS, «Children and family violence: restorative messages from New Zealand», op. cit., p. 90.
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empleando conferencing en Nueva Zelanda (las deno-
minadas conferencias de proteccion y cuidado de la
familia)” se han visto sujetas a varias evaluaciones,
que han arrojado resultados esencialmente positivos™,
aun cuando se reconozca que también existen riesgos
asociados a estas practicas®. Asi, se ha indicado como
este tipo de iniciativas permiten mantener la continui-
dad en la vida de los nifios afectados al tiempo que se
intenta acabar con la situacion de abuso, posibilitan la
creacion de un sentido de identidad, de pertenencia y
de orgullo de pertenecer a la familia al incentivar a ésta
a que responda a las necesidades de los nifios, con lo
que permiten responsabilizarla de la situacion. A dichas
ventajas se afladen que también posibilitan la extension
de las soluciones mas alla de la concreta victima-menor
implicando a la familia, aseguran que el proceso sea
significativo y comprensible, dan a los intervinientes la
oportunidad de oir, aprender y entender, confieren a la
victima la oportunidad de hablar y ser oida, posibilitan
la reparacion, desincentivan el empleo de la mentira o
la evasion, y finalmente permiten mantener la privaci-
dad familiar y garantizan la efectividad, al ser la familia
—que conoce a sus miembros— la que disefa planes
que pueden funcionar.

Pese a que Nueva Zelanda haya podido considerarse
pionera en la aplicacion de experiencias de conferen-
cing, uno de los programas mas interesantes y que mas
repercusion académica ha tenido en relacion con este
tipo de proceso es el llevado a cabo por las profesoras
Joan PENNELL y Gale BURFORD en Newfounland y
Labrador, al este de Canada®. Este programa, 1o mismo
que los implementados en Nueva Zelanda, se orientaba
tanto a salvaguardar el bienestar de los nifios como a
luchar contra la violencia doméstica, asumiendo que
normalmente ambas cuestiones aparecian como rela-

cionadas en las familias tratadas. En un afo pasaron
por el programa aproximadamente 32 familias, algu-
nas de ellas provenientes de la sociedad rural y otras de
ambientes mas urbanos, entre las que también se con-
taban familias inuits. El total de personas que intervino
en el programa fue de 472, en su mayoria integrantes
de las familias —384—, aunque 88 eran profesionales
—incluyendo representantes de organizaciones para el
bienestar de los nifios, colegios y organizaciones cultu-
rales—. El papel de dichos profesionales consistio en
otorgar su vision de especialistas a las conferencing, asi
como conectar a la familia con otros servicios exterio-
res cuando se requeria.

Como se ha indicado al exponer la dindmica del con-
ferencing, este proceso permite conjugar la presencia
de profesionales —trabajadores sociales, defensores de
las mujeres y oficiales de policia— con el grupo fa-
miliar en que la conducta abusiva o negligente se esta
produciendo —incluyendo a la familia extensa, a los
amigos y a las personas de apoyo— con la finalidad
de desarrollar un plan para poner fin al maltrato. En
el programa disefiado por PENNELL y BURFORD las
conferencias duraban unas cinco horas. Comenzaban
con una introduccioén culturalmente adecuada —segtin
la procedencia de la familia—, asi una oracioén o una
muestra de agradecimiento. El coordinador repasaba la
finalidad de la conferencia, el proceso y las reglas de
funcionamiento, incluyendo la advertencia de que to-
dos los pasos del proceso eran confidenciales y que de-
bian ser realizados sin violencia. En ese momento, los
profesionales indicaban las razones de la derivacion del
caso al conferencing, que normalmente provenian de
los correspondientes servicios sociales, apuntando las
cuestiones que necesitaban ser mejoradas en el plan de
tratamiento. La familia también contribuia al disefio del

93 No se ha hallado una relacién completa de todos los programas activados; sin embargo, si puede encontrarse el estudio de algu-
nos casos en MORRIS, «Children and Family violence: restorative messages from New Zealand», op. cit., pp. 99 y ss.

94 En tal sentido, HASSALL, «Origin and development of family group conferences», en HUDSON/MORRIS/MAXELL/GALAWAY
(eds.), Family group conferences: perspectives on policy and practice, The Federation Press, Sydney, 1996, pp. 31-32.

95 Al respecto, HASSALL, «Origin and development of family group conferences», op. cit., pp. 32-33, indica como, entre los riesgos,
se hallan los siguientes: la continuidad puede no implicar un real cambio, de manera que el abuso puede continuar existiendo; puede estar-
se incentivando el orgullo de la permanencia a una subcultura agresiva, los resultados pueden estar siendo dictados por los profesionales
mas que salir de las familias mismas de manera espontanea; si no se hallan soluciones efectivas, el resultado puede ser la perpetuacion
y el reforzamiento del fracaso, los participantes pueden no tomarse en serio la intervencién en el conferencing, las familias que tengan un
modo de operar disfuncional pueden no estar aprendiendo nada, las victimas se pueden sentir indefensas si el poder se esta otorgando
justamente a la familia que las victimiza, el proceso puede reabrir viejas heridas con lo que se ahondan las divisiones de la familia, el
conferencing puede fracasar en llegar a la verdad con lo que la privacidad puede tornarse en injusticia, y finalmente el plan familiar puede
resultar poco realista o impracticable.

96 Ampliamente sobre este programa vid., entre las numerosas aportaciones publicadas por ambas autoras sobre el mismo, PEN-
NELL/BURFORD, «Family group decision making: protecting children and women», en Child Welfare, 79, 2000, pp. 131y ss.; PENNELL/
BURFORD, «Feminist praxis: making family group conferencing work», op. cit., pp. 115y ss.
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plan, exponiendo como la violencia les habia afectado
desde un punto de vista personal, las necesidades a las
que debian hacer frente, asi como qué esperaban que se
consiguiera durante el proceso de conferencing. Tales
demandas podian incluir que el progenitor abusador
acudiese a terapia psicoldgica o a tratamiento de dro-
gas, 0 que un miembro de la familia ayudase con el cui-
dado de los nifios o con las necesidades de transporte.
El plan se adoptaba cuando todos los participantes en
la conferencia se mostraban satisfechos con él y cuando
la autoridad que habia derivado el caso lo autorizaba.
En caso de que fuera necesario, el coordinador podia
reconvocar a la familia y revisar el plan.

Una de las cuestiones mas interesantes relativas a
este programa es que las propias PENNELL y BUR-
FORD lo evaluaron empleando una metodologia doble.
De un lado, se entrevisto a las familias que habian pasa-
do por el mismo. De otro, se revisaron los expedientes
de los servicios sociales de proteccion de los menores
con la finalidad de detectar si con caracter posterior a
la conferencing se habian evidenciado signos de mal-
trato. Ademas se compararon los resultados obtenidos
mediante el estudio de estas familias con aquellos ob-
tenidos de familias con problematica semejante que no
habian pasado por el conferencing®”. Aunque solo una
quinta parte de los planes se ejecutaron completamente,
dos tercios de los miembros de las familias que fueron
entrevistados indicaron que sus familias estaban en me-
jores circunstancias como consecuencia de la conferen-
cia. Una quinta parte de los entrevistados indico que la
familia estaba igual, y sélo siete de los ciento quince
entrevistados consideraron que la misma se hallaba en
peores circunstancias tras la intervencion. A juzgar por
los resultados de las entrevistas, el conferencing habia
contribuido a reducir los indicadores de maltrato in-
fantil y violencia doméstica, habia supuesto un avance
para el desarrollo del menor e incrementado la exten-
sion de apoyos sociales. En opinion de las fundadoras
del proyecto, el mismo habia representado una mejora
de la situacion de las familias fundamentalmente por-
que habia contribuido a consolidar lazos positivos en-

tre los participantes, acabando con algunas ligazones
de caracter negativo, incrementado su sentimiento de
pertenencia a la familia®®.

Para concluir con esta referencia selectiva a algunos
programas de conferencing, pese a que, como se ha
indicado, se han implementado con mayor profusién
en paises situados fuera del ambito europeo, pues han
seguido tradiciones pacificadoras ancestrales propias
de culturas aborigenes, hagamos mencion a un progra-
ma aplicado en Gran Bretafa, el programa Dove, en
Hampshire County®”. Desgraciadamente no contamos
con datos acerca del numero de familias tratadas en
este programa. Sin embargo, si sabemos que se trata de
un programa que se implement6 en el referido condado
en el bienio 1997-1999 en forma de programa piloto
para jovenes infractores, empleando el modelo de FGC
neozelandés. Posteriormente, atendiendo a los buenos
resultados de este primer proyecto, se activo en 1998
un segundo proyecto dirigido a tratar los problemas
educativos de los menores en el Condado. Finalmente,
el Daybreak FGC Dove Project tuvo también sus orige-
nes en Hampshire en 1998, inspirandose en el modelo
de conferencing que PENNELL y BURFORD habian
puesto en marcha con caracter anterior en Canada, aun-
que el primer programa piloto no comenz6 a funcionar
hasta el afio 2002. Pese a no constarse con datos sobre
el niimero de familias tratadas o los resultados obteni-
dos con el mismo, los resultados del primer programa
piloto activado a principios de la primera década del
presente mileno parecian tan esperanzadores que ya
entonces se estaba planteando activar programas se-
mejantes en el Reino Unido, concretamente en Ports-
mouth'®.

6.3 Los Circles: el ejemplo de Nogales (Arizona)

Junto a las conferencing, se ha indicado ya como el
segundo de los procesos de justicia restaurativa que ha
sido fundamentalmente activado en paises con comuni-
dades aborigenes en cuyos mecanismos de resolucion
de conflictos se habian inspirado los partidarios de la
justicia restaurativa han sido los circles. Uno de los pai-

97 Ampliamente sobre la metodologia y los resultados de la evaluacién, vid. BURFORD/PENNELL, «Family group decision making
Project: outcome report volume I», St. John’s, NF, Memorial University of Newfoundland, 1998, passim. Mas sucintamente en PENNELL/
BURFORD, «Feminist praxis: making family group conferencing work», op. cit., pp. 109-110.

98 En tal sentido, PENNELL/BURFORD, «Family group decision making: protecting children and womeny, op. cit., p. 144.

99 Puede hallarse informacion completa sobre el FGC en Hampshire County y los tres subprogramas que lo integran en MIRSKY,
«Hampshire County, U.K.: a place of innovation for family group conferencing», en Restorative Practices. Euroforum, noviembre, 2003,
accesible en www.restorativepractices.org (Ultima visita 13-10-2011), pp. 1y ss.

100 En este sentido, MIRSKY, o.u.c., p. 7.
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ses en que este tipo de proceso ha tenido bastante predi-
camento, junto a los conferencing, ha sido Canada. Jus-
tamente, sin embargo, parte de la literatura existente en
este pais acerca del funcionamiento y rendimiento en
los circles en los casos de violencia de género cuando
han sido implementados respecto de mujeres aborige-
nes no es del todo positiva. Junto a la denuncia de que
apenas existen evaluaciones de la real efectividad de los
programas mas alla de referencias anecddticas a casos
concretos'”!, se indica que la aplicacion de formas de
justicia aborigen adoptadas por la sociedad no aborigen
ha integrado una manifestacion mas de colonialismo
que no tiene en cuenta las especialidades culturales de
las comunidades a las que estas mujeres pertenecen'?,
lo que afiadido a las practicas poco seguras en algunos
circles'® haria unicamente adecuado el empleo de estos
mecanismos para luchar contra casos de violencia de
género si se incluyeran una serie de mejoras!'®.

Sin embargo, en Estados Unidos, pese a las dudas
que se han planteado por parte de la literatura en rela-
cioén con que este tipo de experiencias de pacificacion
aborigenes puedan funcionar en una sociedad tremen-
damente individualista'®, las experiencias documenta-
das de empleo de circles arrojan resultados positivos.
En este sentido, son conocidos los estudios realizados
por Donna COKER acerca del funcionamiento de los
circulos de paz —peacemaking circles— en la comuni-
dad Navajo'®. En esta comunidad este tipo de proceso
se emplea cuando dos de sus miembros acuden con un
problema a un pacificador junto a amigos y familiares.
Generalmente son las personas individuales las que
acuden a esta practica, pero a veces pueden ser deriva-
das a ella por tribunales penales o civiles de la Nacion

Navajo. Tras una plegaria comun en Navajo e Inglés,
los demandantes presentan su queja y a los demanda-
dos se les pide que hagan su declaracion. Los miembros
de ambas familias y el resto de asistentes intervienen en
la discusion, aportando su personal punto de vista. El
facilitador insta a la adopcion de un acuerdo de paz vy,
cuando lo hace, puede apoyarse con el relato de histo-
rias o lecciones de la cultura Navajo. Generalmente los
acuerdos persiguen la rehabilitacion del esposo abusa-
dor mediante la realizacion de un tratamiento deshabi-
tuador del alcohol o las drogas que incluye una clausula
de alejamiento, con la finalidad de mantener a la pareja
separada durante un periodo'"”.

Una de las experiencias de empelo de circles mas po-
sitivas que se han documentado por parte de la literatu-
ra norteamericana es la que da titulo a este epigrafe, la
del programa circles of peace/circulos de paz fundado
en Nogales, Arizona, en 2004. Sus fundadoras, Linda
MILLS —profesora de trabajo social— y Mary Helen
MALEY —juez en Arizona—, crearon el programa
para intentar dar solucion a los problemas que el em-
pleo de un sistema de justicia tradicional y la aplicacion
de los programas de intervencion para maltratadores
—Batterer Intervention Programs, BIP, tipo Dulduth
model—, fudamentalmente centrados en que dejan a la
victima-mujer fuera del sistema, habian creado'®. Se
trata de uno de los primeros programas de empleo de
justicia restaurativa a casos de violencia de género en
casos directamente derivados por los tribunales.

Consiste en un programa fundamentalmente dirigido
a mujeres de la comunidad hispana en Arizona que se
activo gracias al empefio de la Juez MALEY, convenci-
da de que el trato dispensado por los tribunales a perso-

101 En tal sentido, CAMERON, «Sentencing circles and intimate violence: a Canadian feminist perspective», en Can. J. Women & L.,

18, 2008, pp. 482 y 496.
102 Vid. CAMERON, 0.u.C., p. 484, 492, 504.

103 CAMERON, o.u.c., p. 500, haciéndose eco de la opinién de parte de la literatura sostenida en su pais denuncia como en algunos
supuestos se habian producido conjunciones de circunstancias antes, durante o después de su intervencion en los circles que colocaban
a las mujeres en situaciones peligrosas, y que no solo las hacian mas vulnerables a abusos de tipo fisico, sino que podian coadyuvar a la
generacion de una dinamica que las silenciara en el circulo mismo.

104 Cfr. CAMERON, o.u.c., pp. 506 y ss., que fundamentalmente tienden a reequilibrar la desigualdad de armas entre hombres y
mujeres.

105 Asi, PENNELL/FRANCIS, «Safety conferencing. Toward a coordination and inclusive response to safeguard women and children»,
op. cit., p. 679, aunque en relacion con el conferencing, se plantean si resulta trasladable a USA, tanto porque las familias se hallan mucho
mas fragmentadas que en la comunidad aborigen neozelandesa como porque la mujer puede hallarse socialmente demasiado aislada para
poder conformar una conferencia.

106 Vid. COKER, «Restorative justice. Navajo peacemaking and domestic violence», en Theoretical Criminology, 10, 2006, pp. 67 y
Ss.

107 Vid. COKER, ibidem.

108 Ampliamente sobre las razones en que se asienta la creacién del programa, MILLS/MALEY/SHY, «Circulos de Paz and the pro-
mise of peace: restorative justice meets intimate violence», op. cit., pp. 127 y ss.
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nas condenadas por delitos menos graves relacionados
con la violencia de género no resultaba convincente.
En Arizona, la probation que podia acordarse en este
tipo de caso, hasta la aplicacion del presente progra-
ma, requeria acudir a un tratamiento de un minimo de
veintiséis sesiones supervisado por el Tribunal. En el
Condado de Santa Cruz, como en la mayoria de los
que componen Arizona, tal requerimiento podia articu-
larse unicamente acudiendo a programas de interven-
cion para maltratadores basados en el modelo Dulduth
que invariablemente dejan fuera a las victimas, y que
impiden, por tanto, el didlogo victima-agresor, con lo
que no dan respuesta a las demandas de miembros del
nucleo familiar —en muchas ocasiones los nifios—
que quieren mantener la relacion con el progenitor al
tiempo que se logra acabar con la violencia!®. Para dar
respuesta a estas demandas de las personas que acu-
dian a su tribunal fue como la Juez MALEY comenzd
a interesarse por los mecanismos propios de la justicia
restaurativa, justamente buscando una alternativa a los
programas de tratamiento de maltratadores, interesan-
dose por la obra de la profa. MILLS, con quien final-
mente contactd para fundar el programa.

Tras la fundacion de la organizacion y la obtencion
de la financiacién —primero con cargo a una beca de
una fundacion dedicada a la justicia social y después
constituyendo su propia organizacion en 2007—, co-
menz6 a operar su programa piloto en 2005. En 2008
fue autorizada por el Departamento de Salud de Ari-
zona para proveer tratamiento en casos de violencia
doméstica. En 2009 el programa estaba asistiendo a
treinta y cinco familias, y contaba con un director eje-
cutivo, un coordinador de alcance comunitario y tres
conductores de circulo!'®.

En cuanto al procedimiento'!!, frente a una conde-
na por delito menos grave de violencia doméstica y la
obligacion impuesta en Arizona de acudir a un mini-
mo de veintiseis sesiones de tratamiento, los Jueces en
dicho Estado derivan a los convictos a los circulos de
paz. Una vez ingresan en el programa, los condenados
son automaticamente denominados candidatos/solici-
tantes (applicants) para hacerlos sentirse mas comodos
e incentivar su voluntad de intervenir. Inicialmente son

111

evaluados por el conductor del correspondiente circulo
—especializado en violencia doméstica— por motivos
de seguridad'?. Si el solicitante pasa el primer control,
el conductor del circulo le explica en qué consiste el
programa, debiendo entonces €ste escoger una persona
de apoyo que le brinde sostén emocional durante las
sesiones. Tras ello, el conductor del circulo contacta
con el resto de participantes, les explica el programa
y, si deciden atender a las sesiones, les insta a que se
provean de sus correspondientes personas de apoyo.
Normalmente la mitad de los participantes deciden
intervenir en los circulos. Finalmente, otros miembros
convenientemente formados en el campo de la violen-
cia doméstica forman parte del circulo, con el objeto de
hacer las veces de facilitadores de la relacion entre las
familias y la comunidad asi como para proveer apoyo
adicional a las parejas.

En el primer circulo se intenta que todos los miem-
bros desarrollen lo que se ha denominado «acuerdo
socialy (social compact), que incluye promesas efec-
tuadas por parte de los solicitantes relativas a aquello
que se espera de ellos, como dejar el alcohol o las dro-
gas, participar en servicios comunitarios o cualquier
otra cuestion que los solicitantes consideren que puede
ayudarles a conseguir sus objetivos. El acuerdo social
también incluye una declaracién de no violencia. Una
vez conformado el acuerdo, los solicitantes lo firman,
siendo su cumplimiento controlado semanalmente por
los miembros del circulo. Si los solicitantes cumplen
las semanas de tratamiento y las condiciones que ellos
mismos se han impuesto, se les libra un certificado de
finalizacion y el caso resulta sobreseido. Si los solici-
tantes no finalizan el programa o bien no cumplen con
las condiciones, se les envia una «orden para exponer
la causa» (order to show cause) esto es, para compa-
recer ante el Juez exponiendo los motivos por los que
no ha cumplido con el tratamiento. Si no comparecen,
entonces son acusados por desobediencia, dictandose
una orden.

Los circulos intentan afianzar la seguridad de los in-
tervinientes mediante el nombramiento de un «monitor
de seguridad», que generalmente es alguien préximo a
la pareja que se encarga de controlar periodicamente a

109 Vid. MILLS/MALEY/SHY, «Circulos de Paz and the promise of peace: restorative justice meets intimate violence», op. cit., pp.

145-146.
110 Cfr. MILLS/MALEY/SHY, o.u.c., p. 148.

111 Ampliamente desarrollado en MILLS/MALEY/SHY, o.u.c., pp. 148 y ss.

112 Para ello se efectia una valoracion acerca del grado de riesgo que representan sobre la base de lo que los solicitantes, asi como
sus victimas y familias indican al conductor del circulo acerca de aspectos como antecedentes de conducta abusiva, consumo de tdxicos,
etc. Vid. MILLS/MALEY/SHY, «Circulos de Paz and the promise of peace: restorative justice meets intimate violence», op. cit., p. 149.
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ambas partes para asegurarse de que siguen bien, lo que
se suele hacer mediante visitas personales o llamadas
telefonicas al azar'.

Para finalizar, la dinamica de los circulos se basa en
la idea de la transicion, esto es, en potenciar el inicio
del proceso interno que conduce al cambio, que resulta
externamente perceptible. Asi, el inicio de los circulos
se dirige a fijar valores y lineas guia que marcaran el
proceso, siguiéndose tales lineas durante el proceso de
tratamiento. En las subsiguientes semanas el tratamien-
to se organiza atendiendo tanto a las areas que el Comi-
té de Salud del Estado indica que deben tratarse cuanto
a las cuestiones que van surgiendo en las vidas de los
participantes en el circulo. Normalmente, tal dindmica
determina que, conforme pasan las semanas, la familia
y los miembros de la comunidad se van acercando pau-
latinamente, mejorandose el rol del grupo como entra-
mado de apoyo. Tal mecanismo, en opinion de quienes
fundaron el programa, ayuda tanto a los solicitantes
como a las familias a sentirse menos aislados, generan-
do un incremento de la seguridad de quienes han sido
victimizados''.

No existen datos publicados acerca del grado de sa-
tisfaccion de los intervinientes o de los resultados ob-
tenidos en términos de reduccion, por ejemplo, de las
tasas de reincidencia— mediante la activacion de este
programa, a pesar de que se anuncia que el mismo esta
siendo sometido a un proceso de evaluacion por parte de
la Universidad de Nueva York que deberia haber sido ya
publicado'®. Sin embargo, como se deduce de lo consig-
nado en el parrafo precedente el balance efectuado por

las impulsoras del programa es altamente positivo, lo
que coincide con las valoraciones mayoritariamente po-
sitivas que han obtenido otros procesos de circle ejecuta-
dos en Estados Unidos, aunque no circunscritos a casos
de violencia de género, como el que nos ha ocupado'’®.

6.4 Mediacion victima-ofensor en casos de violencia do-
méstica: monitorizacion de casos en Austria

Finalmente, como se habia indicado al inicio de este
apartado, la mediacion victima-ofensor (VOM) ha sido
el proceso de justicia restaurativa mas generalizada-
mente empleado en paises de la Europa continental.
Por ello se ha acudido a un pais de este ambito geo-
grafico, Austria'’, y a la monitorizacion cualitativa de
un conjunto de experiencias de mediacion en casos de
violencia de género realizada por PELIKAN'®, para
exponer los resultados de la implementacion de tal pro-
ceso en los supuestos que aqui nos ocupan.

En el referido analisis, esta autora monitoriza casos
de mediacion realizados por la Oficina de compensa-
cion extrajudicial de su pais (ergerichtlicher Tataus-
gleich, ATA), empleando diversos mecanismos. Entre
éstos, la observacion directa de los procedimientos de
la mencionada oficina de mediacion, con lo que la au-
tora asistio a mas de treinta sesiones en procesos de
mediacion, entre sesiones propiamente de mediacion y
sesiones preparatorias con las partes. Una vez contac-
tadas las partes en cada una de las sesiones, la autora
les preguntaba si estaban dispuestos a tener con ella un
encuentro privado para hablar acerca de la experiencia
que habian tenido con la oficina de mediacion'”’. Una

113 Vid. MILLS/MALEY/SHY, op. cit., p. 150.
114 En tal sentido, Vid. MILLS/MALEY/SHY, o.u.c. p. 152.

115 Asi lo indican MILLS/MALEY/SHY, o.u.c. p. 148, cuando afirman que la National Science Foundation habia aprobado un estudio
de la Universidad de Nueva York comparando los resultados de los circulos con los de los programas de tratamiento de maltratadores,
indicando que dicho estudio estaba por ser publicado en la primavera de 2009 en la pagina web del NYU Center on Violence and Recovery
(www.nyu.edu/cvr/ridv.html). Efectuada la correspondiente comprobacion, el 14 de octubre de 2011, no se ha hallado el referido informe en
la web facilitada.

116 Acerca de las valoraciones positivas que mayoritariamente cabe considerar sostienen los intervinientes en los circles, vid. UMB-
REIT/VOS/COATED/LIGHTFOOD, «Restorative justice: an empirically grounded movement facing many opportunities and pitfalls», op. cit.,
pp. 536-537.

117 También en Alemania se han aplicado mecanismos de este tipo en casos de violencia de género, pese a que se trata de un tema
controvertido, tanto que algunos Estados federales excluyen de la mediacion los crimenes sexuales y los casos de violencia doméstica. A
pesar de dicha exclusién especifica en algunas legislaciones estatales, existe consenso doctrinal en Alemania acerca de que la posibilidad
de mediacién no debe excluirse a priori, sobre todo atendiendo a que se trata de supuestos en que las relaciones entre los sujetos son
afectivas, de sentimiento y van a perdurar. Acerca de la situacion legislativa y doctrinal en Alemania sobre el particular, vid. BARONA VI-
LAR, «Situacion de la justicia restaurativa y la mediacion penal en Alemania», en BARONA VILAR (Dir.), La mediacién penal para adultos,
op. cit., pp. 266-267.

118 Vid. PELIKAN, «Victim-offender mediation in domestic violence cases. A research report», pdf. accesible en www.restorativejus-
tice.org, (Ultima visita 6-10-2011).

119 Vid. acerca de la metodologia del estudio, PELIKAN, «Victim-offender mediation in domestic violence cases. A research report»,
op. cit., p. 5.

202



vez obtenida la anuencia de las partes, se desarrolla-
ban separadamente las sesiones de hombre y mujer,
realizandose entrevistas en profundidad de duracion
aproximada de entre tres cuartos de hora y una hora,
algunas de las cuales habian alcanzado las dos horas
de duracion, que se registraban y se repetian nueva-
mente tras tres o cuatro meses de realizada la primera
entrevista —en ocasiones esta segunda entrevista habia
sido telefonica—, a lo que se afnadi6 la correspondiente
entrevista con los mediadores de cada uno de los ca-
sos observados, y finalmente, la comparacion de estos
casos en los que se habia optado por el empleo de me-
canismos de justicia restaurativa con casos en los que
se habia optado por una forma de justicia tradicional'?°.

En lo referente al proceso que siguen los casos de
mediacion estudiados por esta autora, la misma indica
que en Austria es la oficina del Fiscal la que actiia como
organismo de derivacion de los casos a mediacion en
los supuestos de diversion. Si las dos partes se muestran
de acuerdo, la ATA les informa acerca de los principios
de la mediacion. Se desarrolla una entrevista individua-
lizada con hombre y mujer llevada a cabo, respectiva-
mente, por un trabajador social hombre y una mediado-
ra mujer, donde se les pregunta acerca del suceso que
los ha llevado aqui, los precedentes en su relacion y las
expectativas que albergan acerca del acuerdo que pue-
den alcanzar. En Austria esas sesiones se desarrollan
separadamente pero de manera simultdnea, y una vez
finalizadas, pero sin solucion de continuidad, las par-
tes y sus dos entrevistadores pasan a efectuar la sesion
conjunta, mientras en el caso de Salzburgo, por ejem-
plo, entre las sesiones individuales y la sesion de me-
diacion propiamente dicha transcurre un cierto lapso de
tiempo. La sesion con los cuatro participantes constitu-
ye el elemento esencial del proceso. Su desarrollo sigue
un elaborado y sofisticado disefio profesional mediante
el cual se trata de actualizar los esenciales principios de
la mediacion, el reconocimiento y la capacitacion de
las victimas. Al inicio de la sesion los dos mediadores
son los que se sitllan cara a cara, permaneciendo las
dos partes en los lados opuestos, sentandose cada uno
de ellos junto a su mediador. Los mediadores se expo-
nen mutuamente lo que han oido de cada una de las
partes. A éstas se les pide que escuchen sin intervenir,
pudiendo efectuar comentarios, correcciones y modi-
ficaciones una vez finalizada la exposicion del media-
dor. Este representa también el inicio del intercambio

inmediato entre las partes, que puede ser interrumpido
por los mediadores cuando se requiera una pausa para
reflexién''. En definitiva, se considera que el efecto de
alienacion conseguido cuando la parte escucha tanto su
propia version de los hechos como la sostenida por su
compafiero, esto es, este cambio de prisma, favorece
el reconocimiento, facilitando el entendimiento y, con
ello, poniendo las bases para la capacitacion, como ob-
jetivo ultimo del proceso de mediacion.

En cuanto a los resultados derivados de la investiga-
cion realizada por PELIKAN'?, la autora indica como
no se ha demostrado que existan criterios aprioristicos
que permitan indicar qué casos pueden ir a mediacion
y cuales no, pese a que destaca como la mediacion ha
demostrado ser eficaz y util en mas casos de violencia
doméstica de los que en un principio se hubiera podido
imaginar. La autora, una vez estudiados los casos que
integran la muestra en profundidad, concluye que exis-
ten tres tipos de relaciones y situaciones violentas que
determinan una distinta capacidad de incidencia de la
mediacion. En los dos primeros supuestos cabe que un
proceso de mediacion ponga fin a la situacion violenta,
pero no asi en el tltimo de ellos. Conforme a su clasifi-
cacion, pues, los supuestos son los siguientes:

a)Relaciones en las que existe una tradicion y rutina

de violencia fisica mutua, aunque dicha dualidad
en las conductas violentas no evita el peligro de
que la parte mas fuerte —generalmente el hom-
bre— sea quien acostumbre a agredir mas frecuen-
temente y con mas intensidad.

b)Relaciones en las que la incidencia de la violencia

constituye un suceso extraflo y turbador, general-
mente consecuencia de una situacion estresante, y
experimentada por el mismo perpetrador como un
episodio molesto y estresante.

c)Relaciones donde la dominacion del hombre es de-

mostrada, establecida y defendida mediante el em-
pleo de la fuerza fisica, representando el concreto
episodio violento uno mas de los habituales de este
tipo. En estos casos, la dominacién masculina no
puede ser neutralizada mediante una intervencion,
como la propia de la mediacion, basada en la coo-
peracion, sin que las mujeres que viven en dicha
situacion puedan ser capacitadas mediante una in-
tervencion producida en un corto lapso de tiempo.
En tales casos, efectivamente la mediacion puede
constituir otro ejemplo de «mas de lo mismo», esto

120 Vid. PELIKAN, ibidem.

121 Una descripcién mas detallada del proceso de mediacion en Austria puede hallarse en PELIKAN, o.u.c., p. 3.

122 Expuestos en PELIKAN, o.u.c., pp. 7 y ss.
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es, otro escenario en el que reproducir la perpetua
situacion de dominacion del hombre sobre la mu-
jer.

A pesar de la inadecuacion de acudir a la mediacion
en este tercer grupo de casos, llama la atencion como,
entre los resultados de la investigacion, consta como la
mediacion se ha mostrado 1til para detener los episo-
dios incluso de violencia doméstica habitual especial-
mente en aquellos casos en que la mujer ya ha iniciado
un proceso de capacitacion. Esto es, una vez iniciada la
«espiral de capacitacion» (spiral of empowerment), la
mediacion, como colofon o refuerzo de esta transfor-
macion ya emprendida por la mujer, permite al proceso
funcionar adecuadamente, constituyendo en tales casos
un mecanismo de efectiva capacitacion de la mujer y
de cortocircuito a la precedente espiral de violencia.
Incluso en aquellos casos en que el proceso de reco-
nocimiento y de reflexion acerca de lo sucedido se ha
iniciado por parte del maltratador, la mediacion se ha
mostrado eficaz en casos de relaciones con episodios
violentos multiples. Sin embargo, la mediacion no ha
demostrado tener capacidad, cuanto menos no en este
estudio, para subvertir por si sola la situacion de vio-
lencia en aquellos casos en que el proceso de cambio
no se haya ya iniciado'*.

Junto a las experiencias positivas del empleo de la
mediacion en casos de violencia doméstica en la pareja
a que se ha hecho referencia en la Europa continental,
consta como en supuestos de violencia doméstica afec-
tantes a otros sujetos pasivos, los procesos de VOM han
sido empleados de modo igualmente satisfactorio. Asi
ha sucedido en casos de maltrato a ancianos, por ejem-
plo, mediante el Elder Mistreatment Mediation Project
(EMMP) en Canada'?*. Aunque no consta que se hayan
monitorizado los resultados de dicho programa, si se
ha indicado que el grado de satisfaccion de quienes han
intervenido en el mismo ha sido elevado'®. El referido
programa se inicié en 2007 por parte de los servicios
de mediacion de la Universidad de Windsor, en coordi-

nacion con un centro de apoyo ciudadano y el Comité
de Prevencion y Recursos contra el Abuso de Ancianos
de Windsor-Essex, que respondieron a las necesidades
locales de grupos de ancianos mediante el desarrollo
del referido programa especifico de mediacion de an-
cianos'?. El mismo fue inicialmente financiado por la
Secretaria de Servicios de Victimas de Ontario, y acabo
generando el desarrollo de una guia de gestion de estos
procesos'?’. Aunque el programa no se aplica s6lo a ca-
sos de maltrato fisico, éstos se hallan incluidos entre
los casos susceptibles de mediacion, incluso aquéllos
que se producen en un contexto de violencia en la pa-
reja de ancianos'.

La metodologia empleada en estos casos, conduci-
dos por mediadores especificamente formados en el
ambito del maltrato a ancianos, siguié igualmente el
proceso del cara a cara, aunque se produjeron multi-
plicidad de encuentros pre-mediacién con una o con
las dos partes'”. Los ancianos asi como los trabaja-
dores sociales se encontraron por regla general con
los mediadores por lo menos en una ocasion. Gene-
ralmente se requirid mas de un encuentro para que
algunos ancianos tuvieran la posibilidad de hablar
en privado con los mediadores antes de las sesiones.
Resultaba habitual que el anciano tuviera una rela-
cién estrecha y de confianza con el trabajador social,
pero en ocasiones llegaron a desarrollar una relacion
de cierta confidencia también con los mediadores,
generandose un clima en el que compartieron mas in-
formacion con ellos. La mediacion se desarrolld con
cierta flexibilidad, en el sentido de que la programada
no se llevaba a cabo cuando los ancianos aquejados
de demencia tenian un «mal dia», siendo que en es-
tos casos se planeaban encuentros de duraciéon mas
reducida. En otro orden de cosas, generalmente se
permitia la entrada a los encuentros de abogados u
otras personas de apoyo al anciano'*’. En algunos ca-
sos se habian efectuado valoraciones formales sobre
la capacidad de los clientes del programa tanto para

123 Vid. PELIKAN, o.u.c., pp. 9-10.

124 Segun investigaciones efectuadas sobre maltrato a ancianos, en la mayor parte de los casos se produce bien por los familiares,
bien por los cuidadores. En la investigacion llevada a cabo en Boston por PILLEMER y FINKELHOR, la esposa fue la mas habitualmente
identificada como perpetradora, siendo que en el 90% de los casos el autor del maltrato habia sido un familiar. Vid. PILLEMER/FINKEL-
HOR, «The prevalence of Elder Abuse: a random sample survey», en The Gerontologist, 28, 1988, pp. 51y ss.

125 Vid. sobre éste, SMYTH, «Mediation in cases of elder abuse and mistreatment: the case of University of Windsor Mediation Ser-
vices», en Windsor Review of Legal and Social Issues, 30, 2011, pp. 121y ss.

126 Vid. SMYTH, o.u.c., pp. 123-124.
127 Vid. SMYTH, o.u.c., p. 124.

128 Vid. SMYTH, o.u.c., pp. 130-131.
129 Cfr. SMYTH, o.u.c., p. 138.

130 Vid. SMYTH, ibidem.
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su cuidado personal como para el de sus propiedades.
En el supuesto de que de tales informes resultase una
disminucion sustancial de la capacidad, ello no impe-
dia automaticamente la intervencion del anciano en
el proceso de mediacion, aunque significaba que en
dichos casos debia hallarse presente en los encuentros
un defensor del anciano™'.

Tal programa, gratuito, y de participacion voluntaria,
se ha indicado que no ha sido monitorizado; sin embar-
go, el grado de satisfaccion de quienes intervinieron en
el mismo fue elevado. Su mera implementacion, y el
hecho de que su ejecucion parece haber sido satisfac-
toria, demuestran como los procesos de justicia restau-
rativa pueden acordarse también en aquellos casos de
violencia doméstica que no s6lo afecten a menores —lo
que ya quedaba suficientemente demostrado median-
te las experiencias sobre conferencing familiar antes
referidas—, sino también en que victimas ancianas se
hallen expuestas a la espiral de violencia.

7. La situacion en Espaia

Una vez expuestas las distintas experiencias aplica-
tivas de diversos procesos de justicia restaurativa en
casos de violencia doméstica y de género, veamos su-
cintamente qué es lo que se ha hecho sobre el particular
en nuestro pais. Ciertamente, Espaila no ha sido uno de
los paises pioneros en la implementacion de mecanis-
mos de resolucion alternativa de conflictos en el &mbito
del proceso penal. Pese a ello, si se han emprendido
ciertos programas de mediacion en el caso de la justicia
de menores, aunque también, en los Gltimos anos, en el

caso de la justicia de adultos, siendo que en caso de la
justicia penal de menores, tanto la mediacion antes de
sentencia como la post-sentencia han sido especifica-
mente admitidas por a LO 5/2000, de responsabilidad
penal del menor'*,

En relacion con la justicia penal de adultos, varias
han sido las experiencias de ejecucion de programas de
mediacion emprendidas desde que en 1993 se aplicara
el primer programa piloto gracias a la colaboracion del
Juzgado de Instruccion nim. 2 de Valencia y el Servicio
de Atencioén a la Victima de dicha Comunidad, circuns-
crito a delitos y faltas tramitados conforme al proce-
dimiento abreviado. Dicho programa habia alcanzado
en 1995 alrededor de sesenta mediaciones, aunque no
tuvo continuidad'*. Con caracter posterior, desde 1998
se han venido desarrollando tanto en el Departamen-
to de Justicia de la Generalitat de Catalunya'** como,
bajo los auspicios del Gobierno Vasco, a propuesta de
las Oficina de Ayuda a la Victima, en los Juzgados de
Vitoria, sendos programas sobre mediacion penal de
adultos. Con caracter mas reciente, la Asociacién Apo-
yo de Madrid ha estado realizando desde el afio 2000
programas de mediacion apoyados por el Decanato de
Madrid y la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad de Madrid.

Finalmente, desde 2005 se esta desarrollando el
proyecto piloto del Consejo General del Poder Judi-
cial, en las siguientes ciudades: Madrid, Pamplona,
Jaén, Zaragoza, Calatayud, Sevilla, Bilbao y Vitoria,
cuyo objeto ha sido la transposicion de la Decision
Marco 2001/220/JAI, de 15 de marzo de 2001, rela-
tiva al estatuto de la victima en el proceso penal'®s.

131 Vid. SMYTH, ibidem.

132 Por todos, sobre el reconocimiento de las posibilidades de mediacién en la LORPM, vid. TAMARIT SUMALLA, en BACA/ECHE-
BURUA/TAMARIT, Manual de Victimiologia, op. cit., pp. 455y ss.; GONZALEZ CANO, «Nuevas manifestaciones del principio de oportuni-
dad en la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores», en Revista del Tribunal de Justicia, n.° 7, 2000, pp. 827 y
ss.; BARONA VILAR, Mediacion penal, op. cit., pp. 226 y ss.; BARONA VILAR, «El presente y futuro de la mediacion entre autor y victima
en Espafia», en TAMARIT SUMALLA (coord..), Victimas Olvidadas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 239 y ss.

133 Acerca de las experiencias piloto en medicién de adultos aplicadas en Espafia, por todos, BARONA VILAR, Mediacion penal, op.
cit., pp. 229 y ss.; DIAZ LOPEZ, «Propuestas para la practica de la mediacion penal. Delitos patrimoniales cometidos entre parientes y
responsabilidad penal de las personas juridicas», en Indret, 3/2011, p. 17; RIOS MARTIN/PASCUAL RODRIGUEZ/BIBIANO GUILLEN.
La mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de dialogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano,
Ed. Colex, Madrid, 2006, passim. Especificamente en relacién con las experiencias practicas de mediacion en la Comunidad Auténoma de
la Rioja, GORDILLO SANTANA, La justicia restaurativa y la mediacién penal, op. cit., pp. 335y ss.

134 Ampliamente tanto sobre el programa de mediacion en el ambito de la justicia penal de menores como sobre el programa piloto
de mediacion penal con adultos en 1998 y el actual Programa Marc de Mediacié i Reparacio, vid. MARTIN/CANO/DAPENA, «Justicia re-
paradora: mediacié penal per adults i juvenil», en CASANOVAS/MAGRE/LAUROBA, Llibre Blanc de la Mediacié a Catalunya, Generalitat
de Catalunya-Departament de Justicia, Barcelona, 2010, pp. 599 y ss.

135 Debe recordarse en esta sede que, conforme al art. 10 de la mencionada DM (Mediacion penal en el marco del proceso penal):
«1. Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacién en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este
tipo de medida. 2 Los Estados miembros velaran por que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se
haya alcanzado con ocasién de la mediacion en las causas penales». Pese a lo tibio de la disposicion, los paises de la Union disponian de
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Sin embargo, la multiplicidad de formulas y la escasa
sistematica con que han sido implementados los pro-
gramas hasta ahora mencionados hacen que existan
importantes diferencias de funcionamiento entre unos
y otros programas'¢,

Pese a que en algunos de los programas antes men-
cionados puede haberse mediado en supuestos de
violencia doméstica y de género, las posibilidades de
aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa en el
ambito de la violencia de género han quedado clara-
mente entorpecidas en nuestro ordenamiento juridico
tras la aprobacion de LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género. Como ya se ha indicado, mediante el art. 44
de dicha norma, se introduce un art. 87 ter a la LOPJ
regulador de la competencia en materia penal y civil de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, indicandose
en el nim. 5 del precepto que «en todos estos casos
esta vedada la mediaciony. Tal disposicion significo la
practica paralizacion de los procesos de mediacion que
pudieran estarse llevando a cabo en casos de violencia
de género'’, aunque eventualmente pueda estarse me-
diando todavia en casos penales producidos en el mar-
co de la violencia doméstica que no constituyan uno de
los delitos contemplados en el art. 87 ter.1.a) LOPJ"*® ni

contra uno de los sujetos contemplados en el precepto
—que incluye todos los supuestos de relacion intima
actual o pretérita en que el autor sea hombre y la victi-
ma mujer'*—. La aprobacion de dicha norma conduce
a la doctrina a afirmar mayoritariamente la prohibicion
de aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa —
en concreto de la mediacion penal— en el ambito de la
violencia de género entre intimos en nuestro ordena-
miento juridico'’. Parece clara, pues, la voluntad legal,
en el sentido de evitar la posible aplicacion de procesos
de justicia restaurativa a casos de violencia de género,
aunque se hayan ensayado interpretaciones restrictivas
del precepto. Entre las mismas, defender que tal prohi-
bicion tnicamente afectaria a los casos de mediacion
civil'*!, o bien sostener que, siendo predicable también
en los supuestos de mediacion penal, no resulta aplica-
ble a los casos de mediacion producidos tras la fase de
instruccion en supuestos de violencia de género, ni a
otros supuestos de violencia familiar que no tengan la
consideracion de género'*.

Aunque resulten loables dichas interpretaciones res-
trictivas del precepto, que ciertamente han permitido la
puesta en practica de mecanismos de justicia restaura-
tiva en este ambito pese a la vigencia del art. 87 ter.5

un periodo que finia el 22 de marzo de 2006 para adecuar sus ordenamientos internos a lo dispuesto en la misma. Acerca del contenido de
la referida norma europea vid, por todos, TAMARIT SUMALLA, «¢ Hasta qué punto cabe pensar victimolégicamente el sistema penal?, en
TAMARIT SUMALLA (coord..), Estudios de Victimologia. Actas del | Congreso espafiol de victimologia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
pp. 35y ss.; GARCIA RODRIGUEZ, «Una aproximacién a las politicas de proteccién y asistencia a las victimas de delitos en el contexto
europeo», en TAMARIT SUMALLA (coord.), Estudios de Victimologia. Actas del | Congreso espafiol de victimologia, op. cit., pp. 132y ss.;
VILLACAMPA ESTIARTE, en BACA/ECHEBURUA/TAMARIT, Manual de Victimologia, op. cit., pp. 335 y ss.

136 Asi en cuestiones como la dependencia directa o no de estos programas de la Administracion correspondiente, la ubicacion de
los espacios en que se lleva a cabo la mediacién, o la forma en que se articula el seguimiento del acuerdo reparador, asi como en la forma
de acceder al programa. Sobre tales divergencias, vid. conclusiones del taller «Reflexiones sobre los programas de mediacién ejecutados
actualmente en Espafia», en TAMARIT SUMALLA (coord.), Victimas Olvidadas, op. cit., pp. 255 y ss., en que se recogen las opiniones
vertidas en dichas jornadas de los intervinientes en el taller sobre mediacidn, todos ellos activos en uno de los programas de mediacion
penal para adultos existentes.

137 En tal sentido, GUARDIOLA LAGO, «la victima de violencia de género en el sistema de justicia y la prohibicién de la mediacion
penaly, op. cit., p. 18, se refiere a que tal circunstancia paralizé procesos que se estaban llevando a cabo, por ejemplo, en Catalunya,
haciéndose eco de las informaciones expresadas en un seminario sobre »la mediacién y el sistema de justicia penal» realizado en la Uni-
versitat de Lleida en 2008.

138 Incluye el precepto al homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral,
delitos contra la libertad y la indemnidad sexuales o cualquier otro delito con violencia o intimidacién.

139 Puesto que la disposicion se refiere a que la victima sea o haya sido su esposa, o0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, asi como los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los meno-
res o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género.

140 En tal sentido, por todos, ESQUINAS VALVERDE, Mediacién entre victima y agresor en la violencia de género, op. cit., pp. 16-17;
LARRAURI PIJOAN, «Justicia Restauradora y Violencia Doméstica», op. cit., pp. 130 y ss.; BARONA VILAR, Mediacién penal, op. cit., p.
301; DIAZ LOPEZ, «Propuestas para la practica de la mediacion penal», op. cit., p. 19.

141 De esta opinién, RODRIGUEZ LAINZ, «Mediacién penal y violencia de género», en Diario La Ley, n.° 7557, 2011, pp. 5-8. Habia
apuntado ya esta posibilidad refiriéndose a opciones que anteriormente la sostenian, BARONA VILAR, Mediacién Penal, op. cit., p. 301.

142 En tal sentido, GUARDIOLA LAGO, «La victima de violencia de género en el sistema de justicia y la prohibicién de la mediacion
penal», op. cit., pp. 29 y ss.
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LOPJ'3, resulta al menos dudoso que la opcion del le-
gislador espafiol, en el sentido de restringir con caracter
general las posibilidades de implementacion de meca-
nismos de justicia restaurativa en los casos de violencia
de género, vaya a experimentar un cambio sustancial
de inmediata lege ferenda. Asi, atendiendo al contenido
del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 2011, que dificilmente llegara a ser Derecho vigente
atendido al resultado de las pasadas elecciones gene-
rales, no puede asegurarse que la prohibicion legal de
mediacion en los casos de violencia de género vaya a
verse sustancialmente modificada, al menos si se man-
tiene vigente el actual art. 87 ter.5 LOPJ. Ciertamente,
el Anteproyecto incluye un capitulo especifico dirigido
a la regulacion de la mediacion penal que, en combina-
cién con la regulacion del principio de oportunidad en
la instruccion, ofrece un amplio campo de aplicacion
a esta institucion. La mediacion no se configura en el
Anteproyecto como alternativa al sistema de justicia
penal, sino como un instrumento al servicio de éste,
que lo complementa y que puede tener su operatividad
en el ambito del principio de oportunidad'*. Asi, cabe
que la mediacion se articule tanto en fase de instruccion
como en fase de juicio oral. En el caso en que ésta se
articule con anterioridad a la fase de juicio oral es el
Fiscal quien, de oficio o a instancia de parte, somete el

proceso a mediacion'”. Toda vez que se haya llegado
a un acuerdo entre las partes, esto es, en caso de re-
sultado positivo de la actividad mediadora, se elabora
el acta de reparacion conteniendo los acuerdos a que
hayan llegado las partes. En tales casos, el Fiscal, como
encargado de dirigir la instruccion, podra bien decretar
el archivo por oportunidad, bien proceder por las reglas
especiales del procedimiento de conformidad'*. En
ningun precepto del Anteproyecto de los que regulan
la mediacion se impide que pueda mediarse en casos
de violencia de género. Sin embargo, que la mediacion
en tales casos a buen seguro resultaria limitada —si
no completamente prohibida— se deriva de que en las
Disposiciones Derogatorias del Anteproyecto en modo
alguno se alude a la derogacion del art. 87ter5 LOPJ,
limitandose la Disposicion Final segunda del Antepro-
yecto a indicar, en sus apdos. 1 y 4, que en el plazo de
seis meses desde la entrada en vigor de la futura Lecrim
el Gobierno deberia elevar un proyecto de reforma con
el objeto de adaptar el contenido de ambas normas a las
disposiciones de la Lecrim, pero sin aclarar a qué ex-
tremos afecta dicha adaptacion, con lo que no clarifica
que afectase a los preceptos que prohiben la mediacion
penal en casos de violencia de género en ambas nor-
mas. Situandonos en la perspectiva mas optimista, esto
es, admitiendo de futuro la supresion de la referida pro-

143 Asi, por ejemplo, en Catalunya se ha mediado en casos relativos a la violencia de género cuando la instruccion no es por uno de
los delitos contemplados en el art. 87 ter LOPJ —casos de impago de pensiones o quebrantamientos de condena— o en el Pais Vasco se
ha implementado una vez concluido el proceso de instruccién.

144 Los principios que la inspiran se hallan recogidos en el art. 157 Anteproyecto Lecrim, que indica «1. La mediacion se sujetara a
los principios de voluntariedad, gratuidad, oficialidad y confidencialidad. 2. Las partes que se sometan a mediacion, antes de prestar su
consentimiento, seran informadas de sus derechos, de la naturaleza del procedimiento y de las consecuencias posibles de la decisién de
someterse al mismo. 3. (1) Ninguna parte podra ser obligada a someterse a mediacién, pudiendo, en cualquier momento, apartarse de
la misma. (2) La negativa de las partes a someterse a mediacion, o el abandono de la mediacion ya iniciada, no implicara consecuencia
alguna en el proceso penal. 4(1) Se garantizara la confidencialidad de la informacién que se obtenga del proceso de mediacién. (2) El
fiscal no tendra conocimiento del desarrollo de la mediacion hasta que ésta haya finalizado, en su caso, mediante la remisién del acta de
reparacion».

145 Dispone el art. 158 Anteproyecto Lecrim (Procedimiento) «1. (1)El Ministerio Fiscal, segun las circunstancias del hecho, del infrac-
tory de la victima, podra, de oficio o a instancia de parte, someter el proceso a mediacién. (2) El inicio del proceso de mediacion no eximira
de la préactica de las diligencias indispensables para la comprobacién del delito. 2 El decreto que lo acuerde se remitira a los equipos de
mediacion, fijando un plazo maximo para su desarrollo, que no podra exceder de tres meses. 3. De no consentir las partes en someterse a
mediacién, se pondra inmediatamente esta circunstancia en conocimiento del Ministerio Fiscal, que continuara la tramitacién del procedi-
miento. 4. El equipo de mediacion podra solicitar al fiscal la informacion que precise sobre el contenido del procedimiento de investigacion
durante el desarrollo de las sesiones. 5 También podra el juez, de conformidad con lo establecido en este articulo, previa audiencia del
fiscal, acordar el sometimiento del procedimiento a mediacién durante la ejecucion».

146 Dispone el art. 159 Anteproyecto Lecrim (Consecuencias) «1. Concluido el proceso el equipo de mediacién emitira un informe
sobre el resultado positivo o negativo de la actividad mediadora, acompafiando, en caso positivo, el acta de reparacion con los acuerdos a
los hayan llegado las partes. 2 El documento que incorpore el acta de reparacion se firmara por las partes y por sus representantes legales,
si los hubiere, entregandose una copia a cada una de ellas. 3 En este supuesto, el fiscal, valorando los acuerdos a los que hayan llegado
las partes, las circunstancias concurrentes y el estado del procedimiento, podra: a) Decretar el archivo por oportunidad de conformidad
con lo establecido en los articulos 149 y 150 de esta ley, imponiendo como reglas de conducta los acuerdos alcanzados por las partes. (2)
En estos casos, no seran de aplicacion los requisitos establecidos en las letras a) y b) del articulo 149.1 de esta ley. b) Proceder por las
reglas especiales del procedimiento de conformidad. (2) En estos supuestos, las victimas seran siempre oidas aiin cuando no se hubieran
personado y la sentencia de conformidad incluira los términos del acta de reparaciony.
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hibicion de mediacion en tales casos, la operatividad de
la mediacion penal anterior a la fase de juicio oral s6lo
puede tener efectividad conforme a los requisitos de la
suspension por razones de oportunidad'’” y conforme
a las reglas especiales del principio del procedimiento
de conformidad, puesto que la posibilidad de acordar
el archivo por oportunidad esta vetado en los casos de
violencia de género'*®. Para que la mediacion en fase
de juicio oral pueda producirse, conforme dispone el
art. 160 Anteproyecto Lecrim, es necesario que todas
las partes soliciten el proceso de mediacion, de mane-
ra que en caso de alcanzarse acuerdo, las conclusiones
definitivas y la sentencia incluirdn la atenuante de re-
paracion. También en este segundo caso cabria la me-
diacion en casos de violencia de género, si bien con
efectos meramente atenuatorios, en el caso en que se
derogase especificamente, ademas, lo dispuesto en el
art. 87 ter 5 LOPJ.

Pese a las sombras que pueden cernirse incluso con
la legislacion procesal penal proyectada de operativi-
dad de la mediacion en los casos de violencia de gé-
nero, debe concluirse este apartado indicando que no
solamente la opinion mayoritaria de la doctrina en
nuestro pais se ha mostrado favorable a la inclusion de
este tipo de procesos también en este campo, aunque
con limitaciones'¥, sino que ademads puede constatarse
como se han implementado mecanismos de mediacion
en supuestos de violencia de género. Pero sobre todo,

debe destacarse como los profesionales del sistema de
justicia penal que han estado en contacto con la aplica-
cion de programas de justicia restaurativa a esta reali-
dad criminal se muestran favorables a su admisibilidad
normativa y aplicativa. En tal sentido, en el caso de
Catalunya, en el estudio que se efectud para la elabo-
racion del libro blanco sobre mediacion de los casos
en que se habia aplicado mediacion en el Programa de
Mediacion y Reparacion'®® —justicia penal de adul-
tos—, aunque se apela al limite legal para la mediacion
en casos de violencia de género'', y se indica que en
la justicia de adultos —comparado con el de meno-
res— la mediacion penal tiene caracter testimonial'®?,
se reconoce que se habia mediado en 72 casos de vio-
lencia familiar'*®. Los coordinadores de los programas
de mediacion entrevistados para la elaboracion de este
estudio manifestaron que los conflictos asociados a la
violencia intrafamiliar eran especialmente graves y que
se habian incrementado, lo mismo que los derivados
de la situacion de crisis econdomica y los propios de la
convivencia vecinal. Generalmente los supuestos refe-
ridos a la violencia familiar se consideran dificiles de
abordar porque habitualmente constituyen conflictos
complejos a los que precede un proceso de deterioro de
la relacién que puede haber durado afios'. Ello hace
que los mediadores a veces muestren su desaliento, en
el sentido de reconocer su incapacidad para arreglar en
un proceso de mediacion el conflicto de tantos afios.

147 La suspensién del procedimiento por razones de oportunidad (o archivo a condicién), también potestativa del fiscal, se halla regu-
lada en el art. 150 Anteproyecto Lecrim. No se excluye de dicha posibilidad a los delitos de violencia de género. Se trata de una alternativa
mas gravosa que el archivo por oportunidad, aplicable a delitos con penas de prisién de hasta cinco afios o con cualesquiera penas de otra
naturaleza, siempre que se cuente con el consentimiento de la victima y condicionando la suspension al cumplimiento de una serie de re-
glas de conducta, que debe haberse comprometido a cumplir expresamente el imputado, y que tienden fundamentalmente a la reparacién
de los perjuicios causados, ademas de al hecho de que el sujeto no delinca en un plazo de dos afios, quedando entre tanto interrumpido
el computo de la prescripcion de la infraccion.

148 Ello porque se prohibe expresamente la operatividad de archivo por oportunidad en los supuestos de violencia de género. Asi,
dispone el art. 149.3 Anteproyecto «en cualquier caso, la facultad prevista en este articulo no sera de aplicacion a los delitos de violencia
de género ni a los relacionados con la corrupcién».

149 En tal sentido, por todos, CARMENA CASTRILLO, «Sobre por qué y para qué se hacen las leyes», en Jueces Para la Democracia,
n.° 53, 2005; p. 37;.LARRAURI PIJOAN, «Justicia Restauradora y Violencia Doméstica», op, cit., pp. 131 y ss.; ESQUINAS VALVERDE,
Mediacién entre victima y agresor en la violencia de género, op. cit., pp. 85 y ss., quien desarrolla detenidamente una propuesta favorable
a lainclusién de un proceso de mediacion integrado en el sistema de justicia penal —no alternativo— para los casos de violencia de género
manifestados en episodios esporadicos que garanticen el equilibrio de fuerzas entre autor y victima, preservando la seguridad de la victima,
mediante un sistema de conferencing. Aun cuando se muestra entre nuestra doctrina contraria a dicha posicion, LAURENZO COPELLO,
«La violencia de género en la Ley Integral», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-08 (2005), p. 7.

150 Los resultados del estudio pueden verse en MARTIN/CANO/DAPENA, «Justicia reparadora: mediaci6 penal per adults i juvenil»,
op. cit., pp. 604 y ss.

151 Vid., MARTIN/CANO/DAPENA, o.u.c., pp. 604 y 611.

152 Cfr. MARTIN/CANO/DAPENA, o.u.c., pp. 607-608.

153 Vid. MARTIN/CANO/DAPENA, o.u.c., p. 609, del total de casos de mediacion en adultos, que se eleva a 490. Sobre el global, el
numero de casos de violencia familiar mediados en la justicia penal de adultos es muy superior al de la justicia juvenil, puesto que en este
ambito los casos de violencia familiar habian representado tan sélo 68 de los 2.511 casos en que se habia intervenido.

154 Cfr. MARTIN/CANO/DAPENA, o.u.c., p. 616.
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Sin embargo, lejos de considerar que tal circunstancia
deberia conducir a que en estos casos no se previera la
posibilidad de mediacion, lo que se demanda es que
sean conducidos por equipos especializados'*®. Junto
a ello, la opinién mayoritaria de los Jueces y Magis-
trados que habian tenido casos derivados a programas
de mediacion converge en que la prohibicion contenida
en la LO 1/2004 en relacion con la mediacion provoca
claros desajustes, con lo que en ocasiones los conflic-
tos tratados por los 6rganos jurisdiccionales conforme
a esta politica mas punitivista no s6lo no se resuelven
satisfactoriamente, sino que incluso pueden verse agra-
vados, afadiéndose que para muchos de estos opera-
dores la mediacion podria ser una via de resolucion de
conflictos en el ambito de la violencia doméstica'®.
Las manifestaciones de estos grupos de profesionales
conducen a los autores del estudio a concluir que «en
una parte importante de los casos que hoy quedan siste-
maticamente excluidos por razon de la Ley de violencia
de género parece ser que la mediacion, como opinan
muchos jueces y mediadores, seria justamente la via
mas idoneay's’.

8. Conclusiones

Con el objeto de concluir con la exposicion que aqui
nos ocupa, permitasenos afirmar que pese a lo indicado
en nuestra legislacion especial contra la violencia de gé-
nero, la mediacion penal puede tener un amplio y fructi-
fero campo de aplicacion en la resolucion de conflictos
relacionados con la violencia familiar, también la produ-
cida entre parejas o exparejas, ¢ incluso en aquella que
tiene un componente de género. En este sentido, aunque
la ideologia surgida del feminismo radical o postmoder-
no, que identifica los actos violentos individuales de los
hombres contra las mujeres como manifestacion concreta
de la estructural dominacion del género masculino sobre
el femenino, puede conducir a negar la operatividad de
salidas negociadas a conflictos de este tipo, experiencias
aplicadas en otros paises normativamente no tan recep-
tivos a este tipo de razonamientos como el nuestro han
mostrado que la ejecucion de procesos de justicia restau-
rativa puede resultar una herramienta til y satisfactoria

a la resolucion de la situacion violenta. En los analisis de
programas de justicia restaurativa en casos de violencia
de género mostrados se ha visto como el grado de satis-
faccion de las victimas no es necesariamente inferior al
grado de satisfaccion de las mismas en la aplicacion de
este tipo de procesos en otros ambitos de la criminalidad,
siendo ademas eficaz el empleo de estos procesos para
reducir la reincidencia también en estos casos.

Siendo esa la realidad experimentada en otros pai-
ses, puesto que, ademas, no parece haberse demostrado
que el empleo de una politica punitivista y claramente
intervencionista siguiendo un determinado modelo de
justicia penal tradicional como la nuestra tenga mayor
operatividad para luchar contra esta realidad, quiza
vaya siendo hora de explorar otras posibilidades. Fun-
damentalmente, de aplicar procesos de justicia restau-
rativa también a los casos de violencia familiar y de
género. Tal posibilidad pasaria, en un escenario futuro,
necesariamente por la derogacion del actualmente vi-
gente art. 87ter.5 LOPJ, pero no solamente eso, sino
que implicaria la necesidad de dotar de mayor flexibi-
lidad a la reaccion penal frente a este tipo de conduc-
tas con caracter general, acabando, por ejemplo, con la
preceptividad de la imposicion de penas de alejamiento
en los casos de violencia de género, cuya necesaria im-
posicién podria comprometer no solamente el conte-
nido de un eventual acuerdo reparador, sino también
suponer un determinante condicionamiento a la partici-
pacion del ofensor en un posible proceso de mediacion.

Clarificada la derogacion del precepto que prohibe
la practica de la mediacion en los casos de violencia de
género, dado que el establecimiento de limites relativos
a la gravedad o tipo de delito cometido no se compa-
decen bien con el ideal de la justicia restaurativa'>®, el
marco de operatividad de la mediacion delineado por el
actual Anteproyecto de Lecrim podria resultar adecua-
do para que, conforme a sus disposiciones, se articu-
laran mediaciones en este ambito. Ello no solo porque
permite imbricar la resolucion alternativa de conflictos
con la justicia penal tradicional a modo de complemen-
to, que no de alternativa, que es la tinica forma en que
concibo la posibilidad de acudir a este tipo de meca-

155 Asi, MARTIN/CANO/DAPENA, ibidem.

156 Vid. MARTIN/CANO/DAPENA, o.u.c., p. 619. Semejante opinién, aunque al margen del estudio efectuado en Catalunya, muestra
en su articulo otro profesional del ambito forense, PEREZ GINES, «La mediacién penal en el ambito de la violencia de género «o las 6rde-
nes de proteccion de dificil control y cumplimiento», en La Ley, 2010-3, pp. 1646 y ss., quien como secretario judicial valora positivamente
el ensayo de mecanismos de mediacion en este dambito de la criminalidad frente a la practica inoperatividad de las 6rdenes de proteccion.

157 Cfr. MARTIN/CANO/DAPENA, «Justicia reparadora: mediacié penal per adults i juvenily, op. cit., p. 635.

158 Asi lo expresan los profesionales de la mediacion que intervinieron en el taller sobre «Reflexiones sobre los programas de media-
cion ejecutados actualmente en Espafia», en TAMARIT SUMALLA (coord.), Victimas olvidadas, op. cit., p. 256.
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nismos alternativos al proceso'¥, sino porque permite
que la derivacion a la mediacion se produzca tanto en
instruccion como en fase de juicio oral, esto es, casi
en cualquier momento en la que ésta se plantee como
posible, que es lo que a la postre demandan quienes
profesionalmente se dedican a este tipo de procesos'®.
No entorpece, ademas, la posibilidad de que el proceso
de mediacion se articule ya en ejecucion de sentencia,
pudiendo ser tenido en cuenta el resultado de un acuer-
do reparador, por ejemplo, a efectos de suspension de
la ejecucion de la pena privativa de libertad o de susti-
tucion de la pena de prision, aunque en tales supuestos
favorecer la adopcion de acuerdos reparadores segura-
mente requeriria de la modificacion de la obligatorie-
dad en el acuerdo de medidas de alejamiento y prohi-
bicion de comunicacioén en casos relacionados con la
violencia de género en ambos supuestos. En definitiva,
también la eficacia de la mediacion post-sentencia de-
beria hacer replantear determinados automatismos pu-
nitivos.

Junto a lo indicado, el mecanismo disefiado en el An-
teproyecto Lecrim parece también adecuado desde el
punto de vista de los principios que integran el proceso
—voluntariedad, gratuidad, oficialidad y confidencia-
lidad—, e incluso se considera proporcionado que en
delitos mas graves, en los que ha intervenido el empleo
de violencia o intimidacion, se requiera en todo caso
que el archivo que pueda poner fin a un proceso de me-
diacion sea siempre con condicion —el contemplado
en el art. 150 del Anteproyecto—.

Partiendo de la adecuacion del régimen que para la
mediacion contempla el Anteproyecto Lecrim con ca-
racter general, no se nos oculta que los supuestos de
violencia de género plantean una serie de especifici-
dades que podrian hallarse contempladas, mediante
alguna referencia sucinta, en la ley rituaria, y con ca-
racter mas detallado deberian regularse en un eventual

protocolo de mediacion en los casos de violencia de
género. En primer lugar, quiza no estaria de mas —
cuanto menos en el referido protocolo— aclarar que
cualquier supuesto de violencia familiar y de género
es susceptible de ser mediado, a modo de contrapeso a
la precedente prohibicion normativa a la mediacién en
este tipo de supuestos, lo que puede haber conducido a
que se hayan mantenido en nuestra doctrina posiciones
timidas a la aplicacion de la mediacion en tales casos,
pese a reconocer sus posibles bondades'®'. En definiti-
va, si bien de las evaluaciones de programas de media-
cion aplicados a casos de violencia de género parece
poder objetivarse que la misma no funciona en aquellos
supuestos en que la violencia se halla asentada y se re-
curre a ella como manifestacion de la dominacion del
hombre sobre la mujer, también se deriva de ellos que
la misma ha funcionado en casos de violencia prolon-
gada en que dicha relacion de dominacion no se halla
tan claramente establecida, asi como que no deberian
establecerse apriorismos'®?. Sera, pues, caso por caso
como debera valorarse la posibilidad de medicacion en
supuestos de violencia habitual que pueden tener muy
distinto signo, aunque no esté¢ de mas aclarar, dada la
situacion actual, que incluso en éstos tal posibilidad no
se halla vetada.

Admitida la posibilidad, en abstracto, de mediar en
cualquier supuesto de violencia de género, se debe
atender a que uno de los temores manifestados en
punto a la operatividad de los procesos de mediacion
en estos supuestos puede ser justamente el posible
desequilibrio de poder entre las partes. El hecho de
que no se excluya normativamente la posibilidad de
mediacion en ningin supuesto pasa por asegurar, en
la medida de lo posible, que la decision de acudir a la
mediacion ha sido efectivamente libre y voluntaria, y
que ambas partes, pero especialmente la mujer, estan

159 Goza de cierto predicamento la opinién de que el empleo de mecanismos de justicia restaurativa en casos de violencia de género
debe basarse en el ensamblaje de los procesos propios de la justicia restaurativa en la administracion de justicia tradicional, no en un me-
canismo alternativo. En tal sentido, por todos, HUDSON, «Restorative justice and gendered violence. Diversion or effective justice», op. cit.,
pp. 629y ss.; STUBBS, «Relations of domination and subordination: challenges for restorative justice in responding to domestic violence»,
op. cit., pp. 985-986.

160 Cfr. MARTIN/CANO/DAPENA, «Justicia reparadora: mediacié penal per adults i juvenil», op. cit., p. 637.

161 En tal sentido, por ejemplo, ESQUINAS VALVERDE, Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género, op. cit., pp. 130
y ss., quien a pesar de ser claramente favorable a la implementacion de procesos de justicia restaurativa a casos de violencia de género,
parece limitar tal posibilidad a los supuestos de episodios esporadicos o aislados, en su caso primeros o Unicos de agresion, descartando
tal posibilidad en los ejemplos de violencia mas asentada. En semejantes términos, GORDILLO SANTANA, La justicia restaurativa y la
mediacién penal, op. cit., pp. 201y ss.

162 En tal sentido, PELIKAN, «Victim-offender mediation in domestic violence cases. A research report», op. cit., pp. 7 y ss., quien, aun
reconociendo dichas limitaciones a la operatividad de la mediacion en casos de violencia de género, concluye, en p. 14, sin establecer un
grupo de casos adecuados para la mediacion, indicando que esta funciona mas en aquellos supuestos en que la violencia no constituye la
realidad de cada dia en la relacion.
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en condiciones de poder acudir a la mediacion en un
modo en que puedan mantener una minima asertivi-
dad. En tal sentido, seria necesario que, con caracter
previo a la derivacion del caso a la mediacion por par-
te del Fiscal en instruccion o por el Tribunal en el acto
del juicio oral, se previese la realizacion de algin tipo
de pericia —un informe psico-social, por ejemplo—
que ayudase al operador juridico correspondiente a
adoptar la decision de derivar el caso a mediacion. El
contenido del informe podria revelar si, cuanto menos
aprioristicamente, la mujer o la parte mas débil en la
mediacion —el anciano, o el niflo, por ejemplo, en ca-
sos de violencia familiar no necesariamente de géne-
ro— estan en condiciones de encarar adecuadamente
un proceso de mediacion. Se evitaria con ello impeler
a un proceso de negociacion a personas que no estan
preparadas para él, que pueden verse eventualmente
obligadas o «presionadas» a aceptar unas disculpas
no sinceras, y que pueden acabar experimentando el
proceso como un episodio mas en su historia de sub-
yugacion.

En cuanto al proceso de mediacion propiamente di-
cho, también deberia atenderse a las especificidades
que supone la intervencion en casos de violencia de
género. En primer lugar, en aquellos supuestos en que
la victima no se halle preparada para intervenir en el
momento actual pero en que apareciera adecuado que
lo hiciera tras el correspondiente abordaje psicologico
de la situacion, quiza el limite de tres meses que esta-
blece el art. 158 Anteproyecto de Lecrim para que el
proceso se desarrolle resulte demasiado limitado. Po-
dria plantearse la posibilidad de prever alguna excep-
cion a dicho periodo maximo de desarrollo del proceso
en mediaciones valoradas como complejas. En cuanto
al tipo de proceso, es cierto que el Antproyecto Lecrim
apenas se detiene en su desarrollo, permitiendo con
ello la implementacion de cualquier proceso de justicia
restaurativa. Probablemente cuando el Anteproyecto
se refiere a la mediacion no piensa exclusivamente en

ésta como especifico mecanismo que permite actuar la
justicia restaurativa junto a las conferencing y los cir-
cles, sino como género que abarca cualquiera de las tres
especies a que antes nos hemos referido. Sin embargo,
entiendo que el proceso mas claramente implementable
en nuestro pais, por ser el que mas se adecua a nuestra
cultura, a nuestra tradicion juridica y constituir aquél
cuya aplicacion se ha testado ya en nuestro pais, es el
que antes se ha designado como VOM. Pese a la fasci-
nacion derivada de los resultados positivos de la aplica-
cion de conferencing y circles en casos de violencia de
género, y de las sugerencias de algunos profesionales
de la mediacion para aplicar estos procesos a nuestro
pais'®, albergo serias dudas acerca de su funcionalidad
aqui. En primer lugar, porque constituyen mecanismos
inspirados en procesos de paz activados en sociedades
cuasi tribales con estructuras y dindmicas muy distin-
tas a las de la moderna sociedad occidental, en que el
formato familiar contemporaneo es nuclear, y en el que
dicho tipo de estructuras encuentran dificil acomodo'*.
En segundo lugar, porque facilitan que en la resolucion
del conflicto intervenga la comunidad, constituyendo
éste un concepto peligroso, por indefinido'®. Si por co-
munidad se entiende la mayoria de la sociedad, el espi-
ritu de la comunidad, de todo el cuerpo social, desde el
surgimiento del Estado de Derecho puede considerarse
que esta representado por el propio Estado, quien ya
interviene en el proceso a través de los operadores juri-
dicos, que derivan los casos a mediacion y sancionan el
resultado del proceso. Si, por el contrario, se entiende
que la comunidad viene identificada con una minoria,
ya se ha indicado como en otros paises se ha denun-
ciado que la participacion de la comunidad puede ser
contraproducente y que su intervencion, lejos de capa-
citar a la mujer, la presiona para alcanzar un acuerdo
que puede resultar gravoso para ella y muy beneficioso
para el maltratador, especialmente en el caso de aque-
llas comunidades tolerantes con el maltrato familiar
proveniente del cabeza de familia'®®, posicion que jus-

163 En tal sentido, MARTIN/CANO/DAPENA, «Justicia reparadora: mediacié penal per adults i juvenil», op. cit., pp. 635-637. También
favorable a la aplicacion de este tipo de procesos, ESQUINAS VALVERDE, Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género,
op. cit., pp. 97 y ss.

164 En tal sentido, PENNELL/FRANCIS, «Safety conferencing. Toward a coordinated and inclusive response to safeguard women and
children», op. cit., p. 679, quienes se planteaban si el conferencing podria funcionar en USA, por la fragmentacién de las familias.

165 Asi lo ha indicado, STUBBS, «Relations of domination and subordination: challenges for restorative justice in responding to do-
mestic violencey, op. cit., p. 975.

166 En tal sentido, en relacién con las mujeres aborigenes en Canada, vid. la ya citada CAMERON, «Sentencing circles and intima-
te violence: a canadian feminist perspective», op. cit., pp. 480 y ss. En idéntico tono critico en relacion con las mujeres indias, GOEL,
«Sita’s Trousseau. Restorative justice, domestic violence, and south asian culture», op. cit., pp. 639 y ss. En sentido contrario, en-
salzando las posibilidades que la inclusién de la comunidad en la resolucién del conflicto puede tener para las mujeres afro-americanas,
CONDON, «Bruise of a different color: the possibilities of restorative justice for minority victims of domestic violence», op. cit. pp. 500 y
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tamente también se viene sosteniendo de manera mas
0 menos velada por parte de comunidades minoritarias
en nuestro pais. En ultimo lugar, aunque quiza esta no
sea la cuestion mas determinante para desaconsejar la
implementacion de estos procesos en nuestro pais, por-
que la mujer maltratada puede hallarse socialmente tan
aislada que le resulte dificil conseguir tener personal
de apoyo que acuda con ella al conferencing o circle'®.

Siendo la practica de la mediacion victima-ofensor la
mas naturalmente aplicable a nuestro sistema, ello no
implica que no puedan adoptarse una serie de correc-
tivos para aquellos supuestos, como los que nos ocu-
pan, en que pese a caber que la mediacion llegue buen
puerto, las partes se aproximan a la misma desde dis-
tintos niveles. Nada impide, pues, que en el proceso de
mediacion, pueda discriminarse en positivo a favor de
la parte mas débil, pues ello no tiene por qué compro-
meter la imparcialidad o la neutralidad del proceso, an-
tes al contrario, puede contribuir a garantizarla cuando
dichos mecanismos de compensacion sean los adecua-
dos. En tal sentido, el trabajo previo del mediador o fa-
cilitador con las partes, pero especialmente con aquella
que parte de una posicion de debilidad, puede resultar
determinante. Tampoco resulta ajena a esta exigencia
la necesidad de especializacion de los equipos de me-
diacion. Ya se ha indicado como la mediacion practi-
cada por personas escasamente especializadas, aunque
voluntariosas, puede poner a las mujeres en situaciones
de riesgo elevado, al no saber reconocer las sefales de
peligro hacia la seguridad de las mujeres, y ni siquiera
ser capaces de identificar manipulaciones del proceso

que pueden estarse llevando a cabo por el maltratador
durante el desarrollo de las sesiones!'®®. La llevanza de
las mismas por parte de conductores especificamente
entrenados para detectar tales signos resultaria tremen-
damente 1til, ademas de necesaria'®. Junto a esto, pu-
eden adoptarse medidas para evitar el tradicional cara a
cara victima-ofensor. Mecanismos como la mediacion
subrogativa, en que la victima interviene en la medi-
acion con un ofensor, pero no con el que la victimizo'”,
podrian funcionar. Incluso mucho mejor, el empleo de
las nuevas tecnologias, que abren la puerta al escenario
de la mediacion on line'”, podrian igualmente repre-
sentar mecanismos muy adecuados, tanto para evitar el
encuentro fisico victima-ofensor en las primeras fases,
como para evitarlo en cualquier circunstancia en los ca-
sos en que el ofensor haya mostrado ser especialmente
violento, manipulador o la victima tema por su seguri-
dad'. Las videoconferencias, en salas especificas ha-
bilitadas al efecto en que la victima se hallase acom-
paiada de un mediador, ademas eventualmente de una
persona de su confianza, ofrecerian una real alternativa
al encuentro cara a cara. Finalmente, nada impediria
que las victimas que en el caso concreto se consideren
vulnerables —como podria suceder en algunos supues-
tos de violencia de género, pero también de victimas
ancianas o infantiles— se arbitrara un sistema en vir-
tud del cual siempre se hallara presente en las sesiones
como minimo una persona de apoyo a la victima, des-
ignada por ésta o asignada, seglin los casos.
Finalmente, se ha indicado también que uno de los
peligros de la aplicacion de mecanismos de justicia

ss. También acerca de las dificultades de aplicar los mecanismos de la justicia restaurativa a algunas culturas, por las caracteristicas de
la comunidad que las sustenta, GELSTHORPE, «Violence against women: repairing harm through kith and kit», op. cit., p. 21 capitulo
en prensa.

167 Vid. PENNELL/FRANCIS, «Safety conferencing», op. cit., p. 679; CHEON/REGEHR, «Restorative justice models in cases of
intimate partner violence: reviewing the evidence», op. cit., p. 386.

168 Al respecto, BURKEMPER/BALSAM, «Examining the use of restorative justice practices in domestic violence cases», op. cit., p.
128; CHEON/REGEHR, «Restorative justice models in cases of intimate partner violence: reviewing the evidence», op. cit., p. 388.

169 Se han mostrado también partidarios de la especializacién de los equipos en este ambito los practicos en nuestro pais. Vid. MAR-
TIN/CANO/DAPENA, «Justicia reparadora: mediacié penal per adults i juvenil», op. cit., pp. 615-616.

170 Acerca de esta forma de medicién vid. BURKEMPER/BALSAM, «Examining the use of restorative justice practices in domestic
violence casesy, op. cit., pp 128-129.

171 Ampliamente sobre las ventajas que el empleo de mecanismo de la mediacion on line, aunque aplicado a procesos de mediacion
en delitos sexuales, en que la implementacién de mecanismos de resolucion alternativa de conflictos también se ha discutido ampliamente,
ROGERS, «Online Dispute Resolution: An option for mediation in the midst of gendered violence», op. cit., pp. 349 y ss., quien plantea la
posibilidad de aplicar este tipo de mecanismos al programa Restore, el conocido programa de mediacién en casos de violacién activado
en Estados Unidos por Mary P. KOOS. Sin embargo, en p. 367, plantea que la ODR (online dispute resolution) puede constituir una real
alternativa en casos de violencia doméstica con patron de conducta violenta asentada.

172 MARTIN/CANO/DAPENA, «Justicia reparadora: mediacién penal per adults i juvenil», op. cit., p. 635, plantean que la mediacién
on line constituiria un mecanismo especialmente adecuado en tres grupos de casos: cuando las partes no residen en la misma zona, cuan-
do el dialogo es factible, pero no lo es el encuentro, y finalmente el empleo de este método a modo de herramienta, es decir, para facilitar
el acercamiento entre las partes hasta que se produzca el encuentro.
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restaurativa en los casos de violencia de género pu-
ede consistir en que represente una salida barata —
una forma de justicia barata, se ha dicho— para el
maltratador, que estd acostumbrado a la constriccion
y la solicitud de perdén como forma habitual de ma-
nipular a la victima. Para evitar que los acuerdos de
mediacion quedasen en nada y que, efectivamente,
ésta constituyese un mecanismo poco efectivo des-
de un prisma estrictamente retributivo'”? —aunque
también preventivo especial— deberian articularse
mecanismos de monitorizacion del cumplimiento de
los acuerdos que, en caso de incumplimiento, tuvies-
en consecuencias desfavorables para el ofensor. Ello
resulta facil en los supuestos de archivo a condicion
tal como los regula el Anteproyecto Lecrim, que en
caso de incumplimiento de la condicion llevan a la
continuacion del proceso tradicional, e incluso en los
supuestos de acuerdos alcanzados en ejecucion de
sentencia que dan lugar a la suspension o sustitucion,
puesto que el incumplimiento del acuerdo reparador
puede conducir a la ejecucion de la pena privativa de
libertad inicialmente suspendida o a la ejecucion de
la pena sustituida. Sin embargo, resulta mas dificil de
articular en los casos de conformidad y en aquellos
otros en que el acuerdo, en fase de juicio oral, haya
conducido a la aplicacion de una circunstancia at-
enuante. En tales supuestos, dado el sinsentido que
representaria el dictado de una sentencia condicional,
unicamente la suspension del dictado de la sentencia
por un determinado periodo maximo a resultas de lo
que suceda con el cumplimiento del acuerdo repara-
dor podria resultar operativa.

El disefio de un programa de mediacion que tuviese
en cuenta algunas de las sugerencias aqui efectuadas,
que no son mas que las propuestas por la literatura es-
pecializada en el tema adaptadas a nuestra realidad,
permitiria la aplicacion de mecanismos de justicia res-
taurativa en casos de violencia de doméstica y de gé-
nero. Su real efectividad, a la postre, inicamente podria
constatarse con la realizacion de las correspondientes
periodicas evaluaciones de los programas implemen-
tados!™, si se quiere comparativas con las aplicadas a
grupos de control con los que no se han empleado pro-
cedimientos de justicia restaurativa.
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