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Mediacion penal y violencia sexual

0. Introduccion

Decia Pablo De Lora (2019) hace unos afios que lo sexual es politico y
juridico. Lo afirmaba muy justificadamente en aquel momento y la realidad lo ha
ido confirmando cada vez con mayor rotundidad. Lo sexual se ha convertido en
un tema que esta todos los dias en la calle y, aunque toda la ciudadania comenta,
resulta dificil manifestarse contra la que se acaba imponiendo como voz
mayoritaria. Fruto de esos debates sociales y politicos surgio la controvertida Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual,
popularmente conocida como la ley del "solo si es si". Como se sabe, a los pocos
meses de su entrada en vigor, y a la vista de los efectos que habia producido,
dicha Ley fue revisada por la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, para la
modificacion de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en
los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley
Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, aunque dicha revision no es relevante a los efectos de este informe

Uno de los cambios que introdujo la LO 10/2022 fue la modificacién del
articulo 3 del Estatuto de la Victima (aprobado mediante Ley 4/2015, de 27 de
abril). El mencionado articulo 3 establece en su parrafo 12 un conjunto de
derechos de las victimas del delito, entre los que se cuenta el acceso a servicios
de justicia restaurativa:

“1. Toda victima tiene derecho a la proteccion, informacién, apoyo, asistencia,
atencion y reparacion, asi como a la participacion activa en el proceso penal y a
recibir un trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio
desde su primer contacto con las autoridades o funcionarios, durante la actuaciéon
de los servicios de asistencia y apoyo a las victimas y, en su caso, de justicia
restaurativa, a lo largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiempo
adecuado después de su conclusidn, con independencia de que se conozca o no la
identidad del infractor y del resultado del proceso.”

Ya hicimos un analisis de las condiciones y las limitaciones, tanto juridicas
como institucionales, de ese "derecho de acceso" de las victimas a la justicia
restaurativa, recogido en los articulos 3 y 15 del EV (Bernuz Beneitez y Garcia
Inda 2022). Lo relevante de la modificacion que hace la Ley del "solo si es si" del
articulo 3 EV es que introduce una nueva limitacion a la ya escasa y dificil practica
de la justicia restaurativa en nuestro pais. Mas concretamente, la DF 122 de la Ley
10/2022 afiade al art. 3.1 EV una frase con la que prohibe la mediacion y la
conciliacién en los casos de violencia sexual y de violencia de género:

“En todo caso estara vedada la mediacién y la conciliacién en supuestos de
violencia sexual y de violencia de género”.

A bote pronto, surgen algunas cuestiones a la vista del tenor literal del
articulo 3.1 EV: a) por un lado, el hecho de que la justicia restaurativa se presenta
como algo positivo para las victimas en el primer parrafo, en el que se hace
referencia a sus derechos (a la proteccion, informacién, apoyo, asistencia,
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atencion y reparacion, participacion activa en el proceso penal, a recibir un trato
profesional durante la actuacidn de los servicios de justicia restaurativa...); b) por
otro, sin embargo, en el segundo apartado se vetan algunas herramientas de la
justicia restaurativa, como son la mediacién y la conciliacion (y solo estas) en los
supuestos de violencia de género, que ya estaba prohibida, y ahora también, en
los casos de violencia sexual. Con caracter mas general, surge la duda de si cabe
acudir o entendemos que es oportuno recurrir a una justicia que nos remite a las
ideas de humanidad o empatia, responsabilizacion, reintegracion o participacion
en supuestos que integran el nicleo duro del Coédigos penal y que socialmente se
entienden como ‘imperdonables’. Tengamos en cuenta, ademas, que en la
legislacion espafola (en el EV, fundamentalmente) tiende a confundirse la justicia
restaurativa con la mediacion (que vendria a ser una de las herramientas o
estrategias para alcanzar o desarrollar aquella), y ademas en buena parte de
nuestra cultura juridica tiende a confundirse también la mediacién con la
negociacidn o la conciliacion, formas también. de resolucion participada de los
conflictos pero que difieren radicalmente en su planteamiento.

Por otro lado, no hay que olvidar como aborda la justicia de menores esta
cuestion, conocedores de que una buena parte de los casos que llegan ante la
justicia de menores se resuelven mediante reparacion o conciliacion, y sabedores
de que los delitos sexuales, sin necesidad de adoptar una perspectiva alarmante,
se estan incrementando en la franja de edad que llega ante esta jurisdiccion
especializada. Asi, de un lado tenemos la prohibiciéon que recoge el articulo 3.1
del EV, en la nueva redaccion que le ha dado la Ley 10/2022.Y de otro lado, la LO
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor,
establece en el articulo 19 relativo al “sobreseimiento del expediente por
conciliacidn o reparacion entre el menor y la victima” lo siguiente:

“1. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacién del expediente,
atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo
particular a la falta de violencia o intimidacién graves en la comisién de los hechos,
y a la circunstancia de que ademas el menor se haya conciliado con la victima o
haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al
perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa
propuesta por el equipo técnico en su informe.

El desistimiento en la continuacién del expediente s6lo sera posible cuando el
hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta”.

A la vista de estas consideraciones entendemos que es oportuno abordar,
aunque sea brevemente, las siguientes cuestiones. Una primera relacionada con
la proximidad y la distancia entre el concepto de justicia restaurativa y el de
mediacidn, entendida ésta como una de las herramientas que hacen posible la
primera. Es esencial clarificar la diferencia entre una y otra, entre justicia
restaurativa y mediacion, para comprender el alcance de la norma y valorar las
opciones que, en su caso, puede tener la justicia restaurativa en algunos de los
supuestos vetados por la LO 10/2022. En segundo lugar, también nos parece
necesario revisar algunos de los obstaculos, que se han apuntado en estudios
previos, a la practica de la justicia restaurativa como complemento a la justicia
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penal ordinaria. Dado que entendemos que la filosofia que hay tras la prohibicion
de la mediacion y la conciliacién en los supuestos de violencia de género y de
violencia sexual es muy diferente, creemos que es preciso hacer un apunte al
razonamiento que lleva a prohibir la mediaciéon en supuestos de violencia de
género y avanzar algunas conclusiones por parte de estudios internacionales que
ya han indagado sobre el tema de justicia restaurativa y violencia sexual.

Otras preguntas surgen a la luz del planteamiento legal: ;Por qué
prohibimos mediacién cuando el primer tramite de ésta es el consentimiento
informado? Infantilizamos alas victimas, ademas de someterlas a un principio de
generalizacion y no singularidad que se pega de bruces con la esencia del proceso
judicial. De igual manera ;es posible cercenar parte del procedimiento toda vez
que la mediacion es ya una parte del mismo en determinados casos porque el
legislador asi lo desea? ;podriamos negar a las partes las diligencias previas de
investigacion en un proceso si y en otro no porque el legislador asi lo establece?
Este tipo de prohibiciones denotan que la JR no se considera una justicia
sustantiva sino accesoria de la convencional.

La metodologia de nuestra aproximacion sera esencialmente documental.
Entendemos que es preciso contrastar las opiniones doctrinales con las de
facilitadores de justicia restaurativa o con técnicos de las Oficinas de Atencion a
las Victimas, porque a ellas llegan esencialmente mujeres victimas de violencia
de género y violencia sexual. Sus consideraciones sobre la oportunidad o no de la
prohibicion nos parecen esenciales en un estudio mas completo sobre el tema.
Sin embargo, es una tarea que queda pendiente en los meses siguientes al cierre
del proyecto y que solo se ha podido disefiar dada el escaso tiempo con que se ha
contado desde la comunicacion de la concesion del proyecto (finales de junio)
hasta su finalizacién (el 30 de septiembre). Asimismo, queda pendiente la
publicacion de varios articulos sobre algunos otros asuntos que emergen del
estudio realizado.

1. Sobre justicia restaurativa y mediacion

Avanzabamos que una primera cuestion que surge cuando se analiza la
normativa que excluye algunas herramientas de JR en los casos de violencia
sexual y de violencia de género es que parece que se haga referencia a cuestiones
distintas. De hecho, el articulo 3.1 del Estatuto de la Victima, en su primer
apartado hace referencia a la justicia restaurativa como uno de los derechos de la
victima, algo que le beneficia si resulta oportuna y la victima consiente en ello.
Pero luego, en el segundo apartado, prohibe expresamente “la mediacion y la
conciliacién” en los supuestos indicados. La duda que se plantea es si es una
limitacion consciente y uUnicamente se pretende prohibir la mediacién o la
conciliacibn como herramientas de la justicia restaurativa, sin excluir la
posibilidad de acudir a otras como serian los encuentros, los circulos o las
conferencias restaurativas. Baste apuntar en este momento que justicia



Mediacion penal y violencia sexual

restaurativa y mediacion o conciliacion no son términos equiparables. No
podemos decir que la justicia restaurativa se sintetice inicamente en procesos de
mediacién o conciliaciéon. Como ya hemos dicho en otros momentos, también el
proceso penal ordinario puede tener una dimension o unos efectos restaurativos
(en el fondo ese es también su objetivo), pero si se plantea la necesidad de
mecanismos alternativos (como la mediacion) al proceso ordinario es
precisamente porque con caracter general éste no sirve para alcanzar esos
objetivos reparadores Tampoco podemos asumir acriticamente que una
mediacidon o una conciliacién sean siempre en si mismos, sin mas o de modo
automatico, efectivamente restaurativos. Por ello entendemos que la primera
tarea es clarificar conceptos.

Para definir normativamente la justicia restaurativa podemos acudir al art.
2.d) de la Directiva 2012 /29 /UE3, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a las normas minimas sobre los derechos, apoyo y proteccién a las victimas de
delitos, que da lugar a las modificaciones y la creacion del Estatuto de la Victima,
al tiempo que reclama la promocion e implementacion de programas de justicia
restaurativa acordes con los estandares internacionales. Dicha Directiva
establece que

es “«justicia reparadora», cualquier proceso que permita a la victima y al infractor
participar activamente, si dan su consentimiento libremente para ello, en la
solucién de los problemas resultantes de la infraccién penal con la ayuda de un
tercero imparcial”.

Por su parte, la Recomendacion CM/Rec (2010)1 del Comité de Ministros a
los Estados miembros sobre las reglas de probation del Consejo de Europa define
la justicia restaurativa apuntando a sus principios. Asegura que:

“La justicia restaurativa son un conjunto de principios y practicas basadas en
varias asunciones: a) que la respuesta al delito debe reparar en la medida de lo
posible el dafio sufrido por la victima; b) que se debe hacer comprender a las
personas infractoras que su comportamiento no es aceptable y que ha tenido
algunas consecuencias reales para la victima y la comunidad; c) que las personas
infractoras pueden y deben aceptar la responsabilidad de su accién; d) que las
victimas deben tener la oportunidad de expresar sus necesidades y de participar
en la determinacién de la mejor manera de que la infractoras, y e) que la
comunidad tiene la responsabilidad de contribuir a este proceso”.

Asi pues, podriamos concluir que la justicia restaurativa hace referencia a
aquellas medidas y procesos cuyo objetivo es favorecer la resolucion de los
conflictos facilitando la reparacién efectiva de la victima en todas sus
dimensiones (materiales, simbdlicas, emocionales...) asi como de la comunidad y
la responsabilizacion del agresor, tanto en lo que hace a la resoluciéon de la ofensa
producida como a sus implicaciones para el futuro.

En cuanto al concepto de mediacion, podemos tomar como punto de
partida, la definicién propuesta por el Consejo General del Poder Judicial que, en
su pagina web, destaca que: "en la mediacion penal, la victima y el infractor, a
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través de un proceso de diadlogo y comunicacion confidencial, conducido y
dirigido por un mediador imparcial, reconocen la capacidad de cada uno para
participar en la resolucion del conflicto derivado de la infraccidon”. En concreto, la
definicion de mediacién adoptada por la asociacién ;Hablamos?, que implementa
procesos de mediacion penal en Aragén desde 2006, es la de Martinez Arrieta y
nos parece la mas completa. El autor define la mediacién penal como

"el sistema de gestion de conflictos en el que una parte neutral, técnica, con los
conocimientos adecuados y ajena a los sujetos implicados en el hecho que da
origen al conflicto, que el Cddigo Penal tipifica como delito o falta, ayuda a las
personas implicadas en el conflicto, como autor o victima, a comprender el origen
del conflicto, sus causas y consecuencias, a dialogar sobre el hecho y a llegar a
acuerdos sobre la forma de reparacion, tanto material como simbdlica” (Martinez
Arrieta, 2010).

2. Resistencia a la mediacion y a la justicia
restaurativa

Si atendemos a los informes previos que se han realizado sobre la
mediacion penal en Aragon, llama la atencidn la tension existente desde el
principio entre los operadores judiciales, que muestran cierta reticencia y
escepticismo hacia la mediacion penal, y los mediadores, que creen firmemente
en los efectos pacificadores del proceso de mediacion. Esto quizas explique que
el impacto de la mediacion penal sea minimo, como muestran los datos. Se podria
decir que es anecddtico. Al ser cuestionada por los principales actores, parece que
la consolidacion de la mediacidn penal tropieza con tres tipos principales de
dificultades o condicionantes. Como sefialabamos en el informe de mediacion de
2019, tanto mediadores como operadores judiciales se refieren en primer lugar
alo que podriamos denominar condicionantes técnico-juridicos de la mediacion,
fundamentalmente vinculados a la articulacién de los procesos de mediacion
dentro del procedimiento judicial (competencia e iniciativa, ambito material,
plazos, efectos procesales, garantias, etc.). Jueces y fiscales insisten en que
"tenemos un procedimiento rigido" que dificulta considerablemente el desarrollo

1En 2019, el Laboratorio de Sociologia Juridica de la Universidad de Zaragoza elabor6 un informe
de investigacion para evaluar la experiencia de la mediacién penal en Aragdn. Para ello, se
realizaron dos grupos focales, uno con mediadores y otro con operadores judiciales (jueces,
fiscales, letrados de la administracion de justicia y abogados, principalmente). Conscientes de que
la mediacién no se ha consolidado en Aragoén, necesitibamos conocer las razones esgrimidas por
ambos colectivos. En 2021, quisimos profundizar un poco mas en la cuestion de la eficacia y
cumplimiento de las funciones de la mediacién penal. Para ello, se organizé un focus group con
mediadores y operadores judiciales, asi como varias entrevistas a victimas y agresores que habian
participado en procesos de mediacién penal. Dos afos después, durante los meses de abril y mayo
de 2022, revisamos la informacién de los grupos y realizamos algunas entrevistas adicionales
para comprobar que estas opiniones seguian siendo validas y nos permitian presentar la situacion
de la mediacion en Aragoén. Estas resistencias seran recogidas en una publicacién internacional
en la coleccién de Déviance et Société.



Mediacion penal y violencia sexual

de la mediaciéon penal. En segundo lugar, podiamos hablar de dificultades
culturales, tanto en lo que se refiere a la cultura profesional de los operadores
juridicos como, en un sentido mas amplio, a la percepcién y las expectativas
sociales del proceso judicial. Todos los participantes en los grupos de discusion
coinciden en insistir, en distintos momentos, en que "nos falta cultura y
pedagogia” en relacién con la mediacidn y la justicia restaurativa, el derecho
colaborativo, la resolucién pacifica de conflictos, etc. Y por ultimo podriamos
sefialar otros condicionantes de caracter politico, que tendrian que ver con la
orientacion y los limites de las politicas publicas en materia de justicia y, mas
concretamente, las vinculadas a la organizacion y puesta en marcha de
programas de mediacion penal intrajudicial (objetivos, disefio, recursos, criterios
de evaluacion, etc.). Estas limitaciones de las politicas publicas relacionadas con
la mediacién conducen al voluntarismo y a las buenas intenciones. Estas son las
dos caracteristicas que, segun jueces, fiscales, abogados y mediadores,
caracterizan actualmente, en su experiencia, a los programas de mediacion
intrajudicial penal, apoyados mas en la "buena voluntad" de determinados
profesionales (jueces, fiscales y mediadores), que en la existencia de una politica
publica claramente definida, coherente y apoyada"” (Bernuz Beneitez & Garcia
Inda, 2019,961). Un elemento que puede estar en la base de estas reticencias ante
lo que puede parecer, si no se institucionaliza la mediacién penal, una
privatizacion de la justicia.

Si profundizamos un poco mas en estos factores, nos encontramos con una
cultura judicial, entre jueces y fiscales, que no ve claro como integrar la mediacion
en el procedimiento ni sus consecuencias penales. Asi, por ejemplo, se expresaba
uno de los intervinientes en los grupos de discusion

"Creo que la conclusién es clara para todos. A pesar de todo, yo sigo estando a favor
de la mediacioén (...) pero quiero que forme parte del procedimiento penal, que no
se quede exclusivamente en el perdon, la victima, ... las buenas intenciones, sino
que se refleje de alguna manera (en el procedimiento) (..) Es una cuestion de
seguridad juridica, entre otras cosas, si no esta en todos los sitios...". (Bernuz & G2
Inda, 2019, 962).

Desde el punto de vista de la cultura y las garantias judiciales, se argumenta
que la mediacién podria menoscabar ciertas garantias inherentes al proceso
penal, como la presuncion de inocencia. Sin embargo, se trata de un "temor
infundado, dado que el juez no puede alterar el principio de presuncién de
inocencia porque el infractor esté en mediacion. No es necesario admitir la
culpabilidad para entrar en mediacion, y no por entrar en mediacion se admite la
culpabilidad: no se vulnera su derecho a la presuncién de inocencia" (Bernuz
Beneitez & Garcia Inda, 2019, 962-963). Al mismo tiempo, existe una confusion
de roles al destacar la importancia de mantener la imparcialidad en los procesos
judiciales y por parte de los jueces; quienes, en realidad, no tienen que mediar
sino derivar. Los jueces dicen: "tenemos que estar fuera"”, "no podemos",
"tenemos que externalizar". Las particularidades de la jurisdiccion penal hacen
que el papel del juez no pueda ser el mismo que en otros ambitos de la
jurisdiccion (civil, laboral, etc.) donde el juez puede tener un papel mas activo en
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la promocion de la mediacion. Aqui, insisten, la implicacion es mas problematica
porque el juez puede estar "mediatizado” o "contaminado". De ahi las dudas en
torno a las experiencias de magistrados que "hacen" mediacion penal o que, para
valorar la posibilidad de derivar un caso a mediacion, tienen acceso al material
de investigacion, lo que puede afectar a la apariencia de imparcialidad" (Bernuz
Beneitez & Garcia Inda, 2019, 963). Ademas, se sefiala que, aunque la legislacion
penal solo limita la mediacion a los casos de violencia de género (y como ya
sabemos, desde 2022 ala violencia sexual), lo cierto es que se tiende a pensar que
son herramientas para delitos menos graves. Como afirmaba el juez decano en
una de las entrevistas, "en Derecho penal, [si alguien] ha cometido un delito, hay
que seguir un procedimiento" (Bernuz Beneitez, Garcia Inda & Hablamos, 2021,
16).

Sin embargo, las victimas valoran otras cuestiones relacionadas con el
proceso de mediacion penal. Mencionan la posibilidad de repensar y reflexionar
sobre lo sucedido, evitar la espiral de venganza o los posibles procesos de
victimizacion institucional, al tiempo que optan por la mediaciéon porque
constituye una forma mas rapida de justicia o porque impone una respuesta
menos restrictiva que el sistema de justicia penal. También puede considerarse
una buena soluciéon cuando el conflicto estd profundamente arraigado. Un
abogado, que también es mediador, comentaba:

"También creo que lo que consigue la mediacion es abordar la raiz del problema,
es decir, el problema en su conjunto, y no s6lo desde el &ngulo del Derecho penal,
que al final es muy unilateral, porque todo lo que subyace es mucho mas
importante. Y a veces, no s6lo nos ocupamos del problema, sino que conseguimos
resolverlo, cuando se trata de cuestiones que quizads estdn muy arraigadas, de
conflictos que se repiten. Y a veces lo que se consigue sin mediacién es todo lo
contrario, porque, al fin y al cabo, el tribunal esta ahi para imponer una pena si has
cometido un delito y, si no, para no imponerla. Entonces, lo que pasa es que de esta
manera, esta situacion puede tener una solucién definitiva, porque si no, al final,
me han condenado por no sé qué, entonces ahora te voy a hacer no sé cuanto, sobre
todo por delitos leves" (Bernuz Beneitez, Garcia Inda & Hablamos, 2021, 12).

También se reconoce que existe una cultura social apegada a la resolucion
judicial de los conflictos, y a la criminalizaciéon de cada vez mas conductas. E
incluso se considera que, en ocasiones, lareparacion ala victima pasa por castigar
al infractor e imponerle una pena ejemplar. Un mediador sefiala que:

"La actual tendencia social a enfocar el proceso penal (...) como un castigo y como
la busqueda de una sentencia ejemplar. Lo vemos todos los dias en los medios de
comunicacién. Cuando pasa algo muy grave (..) siempre te encuentras con la
persona -iba a decir el politico, o a veces el no politico- que, cuando empieza un
juicio, dice que lo Unico que espera es una sentencia ejemplar. La condicion de
victima es la que es, pero socialmente parece que la victima solo tiene derecho a
obtener una sentencia ejemplar” (Bernuz Beneitez, Garcia Inda & Hablamos, 2019,
46).

Podria decirse que la mejor forma de crear una cultura de la mediacién es
proporcionar una informacién clara y adecuada a cada ciudadano. El Reglamento
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que desarrolla el Estatuto de la Victima (RD 1109/2015) establece que las
Oficinas de Atencion a la Victima del Delito (OAVD) deberan facilitar informacion
sobre la resolucion alternativa de conflictos y, en particular, sobre la mediacion
(articulo 19.19) y podran proponer a la autoridad judicial la mediacién penal
"cuando resulte beneficiosa para la victima" (articulo 37.b). Ello requerira la
previa creacion e institucionalizacién de estos servicios de mediacion penal. Y,
precisamente entre los condicionantes politicos, se destaca que, al no existir
convenios estables de colaboracion con los érganos encargados de poner en
marcha la mediaciéon penal en Aragoén, la derivacién se presenta como una
cuestion de buena voluntad por parte de los jueces y de suerte por parte de las
partes, que la viven como una "loteria". Los abogados, preocupados por la
cuestion de la confianza y la seguridad, insisten en una mayor implicacion
institucional en la provision estable de recursos:

"Lo que no puede ser es que un mediador medie tres meses y luego no reciba
subvencion. (...) O que lo hagan gratis”. (Bernuz Beneitez & Garcia Inda, 2019, 967)

A mayor abundamiento, a propdsito de estos tres tipos de condicionantes,
juridicos, sociales y politicos, resulta sorprendente que se siga considerando, por
parte de operadores juridicos autorizados, la justicia restaurativa y la mediacion
penal intrajudicial como un temarelativamente nuevo y, sobre todo, que no existe
una normativa al respecto que indique qué hacer:

"Habria que empezar por regularlo e incorporarlo al procedimiento, creo que seria
una buena forma de saber cuando se puede iniciar la mediacién penal o no. Ahora,
me da la impresién de que estos jueces que participan en estos programas ven el
procedimiento y dicen que un caso se puede mediar, aqui podemos poner de
acuerdo a la victima con el agresor (...) Yo creo que, si se regulara la mediaciéon y
nos dieran unos criterios objetivos para saber cdmo proceder, actuariamos en
consecuencia (E1).

En derecho penal no existe actualmente ninguna regulacién legal. Sélo existe el
Estatuto de la Victima, que habla de la mediacion y de la justicia restaurativa de
forma muy limitada (E2)" (Bernuz Beneitez, Garcia Inda & Hablamos, 2021, 26).

En cualquier caso, en el informe presentado en 2021 y de las entrevistas
realizadas se desprende que una de las dificultades de la mediacion penal es la
confusion sobrelo que es y el alejamiento de otras figuras juridicas e instituciones
que pueden parecer mas o menos relacionadas con la mediacién. Ha sido
sefialado por la entonces Directora General de Justicia del Gobierno de Aragén
que "en ocasiones la confusién entre mediaciéon y negociacién puede llevar a
pensar que quienes estan mejor preparados para llevarla a cabo son los abogados
de las partes, que son quienes mejor conocen y defienden los intereses de sus
clientes y estdn mejor preparados para hacerlo con eficacia (E2)" (Bernuz
Beneitez, Garcia Inda & Hablamos, 2021, 26). También se observa una tendencia
a confundirla "conla conciliaciéon y un papel mas importante del tercero imparcial
que propone, en su caso, acuerdos o posibles soluciones. En este caso, se tiende a
pensar que seria mas adecuado que ese tercero imparcial fuera un técnico que
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conozca el tema en profundidad y pueda proponer soluciones factibles (E2)"
(Bernuz Beneitez & Garcia Inda, 2021, 26).

3. Limites a la justicia restaurativa (y la
mediacion) segun el tipo de delitos

;Cuales son los limites de la justicia restaurativa? ; cualquier conflicto puede
ser abordado a través de un proceso de justicia restaurativa, e. g., de mediacion?
;“todo” es mediable? De entrada, podriamos coincidir facilmente que en la
practica no todo es mediable. O que, de un modo mas general, no en todas las
circunstancias se puede intervenir restaurativamente y mucho menos llegar a un
acuerdo. Aqui ya deberiamos hacer una primera aclaracion: que no se alcance un
acuerdo no quiere decir que la intervencion restaurativa no pueda tener sentido.
Pero también hay supuestos que no permiten en un primer momento una
intervencion restaurativa; y mucho menos a través del instrumento especifico en
que consiste la mediacion penal intrajudicial. Los procesos de JR, y la mediacion
en concreto, requieren de unas condiciones especificas, que todos los
intervinientes en el proceso (operadores juridicos y mediadores) deben
garantizar para su efectivo desarrollo (confidencialidad, voluntariedad, etc.).
Algunas de esas condiciones han sido recogidas legalmente, para garantizar un
adecuado acceso a tales procesos. Asi, el articulo 15 del Estatuto de la victima
establece lo siguiente:

1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términos
que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada
reparacién material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se
cumplan los siguientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su
responsabilidad;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido
informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y
los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento;

c) el infractor haya prestado su consentimiento;

d) el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la seguridad de la
victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios
materiales o morales para la victima; y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacién seran

confidenciales y no podran ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes.
Los mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de
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mediacién, estaran sujetos a secreto profesional con relacién a los hechos y
manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su funcién.

3. Lavictima y el infractor podran revocar su consentimiento para participar en el
procedimiento de mediacién en cualquier momento.

Se puede apreciar que las cuatro primeras que establece el parrafo 1 son
limitaciones de proceso, (que no se den las circunstancias que el proceso requiere
para que la mediacion o los mecanismos de JR se puedan desarrollar
profesionalmente), mientras que la dltima es de contenido. Esto es importante
porque en las cuatro primeras es el mediador, fundamentalmente, (también
podria ser el juez) quien, tras el inicio de la actividad, y de manera singular y
personalizada en el caso, decide desistir por desequilibrios en el proceso,
mientras que la quinta es una limitacién impuesta por el legislador de manera
generalista y sin atender al caso concreto. Es esencial comprender la diferencia
porque puede contribuir a acentuar en el imaginario colectivo que hay “delitos
sobre los que no se puede mediar o aplicar mecanismos de justicia restaurativa”
mientras que la realidad lo niega abrumadoramente: delitos de terrorismo con
resultado de muerte, asesinatos, abusos en la Iglesia...La realidad es contundente
y la tendencia internacional va en la linea de no limitar la justicia restaurativa.
Esto demuestra que la exclusion de contenido, no de proceso, no obedece a
cuestiones penoldgicas o a cuestiones sociales, sino a cuestiones de ideologia.

Ademas, la redaccidn de este articulo ofrece algunas dudas desde el punto
de vistade lajusticia restaurativa (por ejemplo, en relacion con el reconocimiento
de los hechos), pero lo que nos interesa tiene que ver sobre todo con lo dispuesto
en la letra e) del parrafo 19, que se refiere a la posible prohibicién para
determinados delitos no s6lo de la mediacidn, sino de la JR en general (tengamos
en cuenta que dicho articulo 15 hace referencia a los Servicios de justicia
restaurativa). Porque ciertamente hay muchos casos en los que la mediacién no
es posible (por falta de voluntariedad o consentimiento, por las circunstancias de
las partes, etc.). Pero la cuestion es si con caracter general hay casos en los que no
es deseable, y ni siquiera debe intentarse ni plantearse un acercamiento
restaurativo al conflicto.

Si se analizan los expedientes de mediacion penal intrajudicial analizados
entre enero y septiembre de 2018 por la Asociacion ;Hablamos? en el marco del
proyecto piloto desarrollado ese afio, la mayoria de los casos derivados a
mediacion lo fueron de delitos contra la integridad fisica y la libertad. Ambos
suponian, entre los dos, mas del 50% de los expedientes derivados,
correspondiendo el resto a delitos contra el patrimonio, el honor o la intimidad.
La tipicidad de los delitos derivados a mediacién esta muy vinculada a la
existencia de una relacion entre las partes (en mas del 50% de los casos existia
una relaciéon previa de vecindad o familiar) en la que se produce algin
enfrentamiento o pelea. En todos esos casos, la calificacion otorgada a los delitos
era leve (en el 90% de las ocasiones) o menos grave, observandose una cierta
resistencia por parte de los juzgados a derivar casos con una tipificacion o
calificacion mas variada (Bernuz & G2 Inda 2019, 964). En dicho informe se
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reconocia que existe una cierta tradicién o rutina en la tipologia de delitos
derivados a mediacion que parece limitar que se abra el camino a otras tipologias
delictivas.

Estaresistencia o limitacidon puede fundarse en dos tipos de razones. Por un
lado, puede pensarse que los procesos de justicia restaurativa no son
“conceptualmente” (por asi decirlo) apropiados, en determinado tipo de delitos.
Por ejemplo, hay quienes opinan que la mediacion debe limitarse a los casos de
“delitos con victima” que sean semipublicos (o cuando haya denuncia). Eso
excluiria aquellos casos en los que la victima o el perjudicado es
“exclusivamente”, por asi decirlo, el Estado, la Administracion, la Hacienda
Publica, la comunidad... (seria el caso, por ejemplo, de los delitos contra el medio
ambiente, contra la salud, el patrimonio etc.). Este primer punto de vista, en
nuestra opinidn, se basa en una interpretacion muy individualista (y errénea) de
lo que es la JR, ajena a su dimensidén comunitaria. Esta visién que excluye a la
comunidad de la ecuacion de la justicia restaurativa es algo que es muy habitual
por parte de muchos operadores juridicos, pero no nos podemos olvidar que la
JR reconoce que hay un dafio esencialmente en la victima, pero también en el
victimario y en la comunidad, y que la reparacién, de forma diferente, debe
afectar siempre a la victima, al victimario y a la comunidad. Y ademas abunda en
la confusidn entre JR y mediacidn, porque puede ciertamente haber casos que no
sean abordables a través de la herramienta de la mediacion (por ejemplo, porque
no esté claro quiénes son las victimas directas del hecho delictivo), pero si a
través de otro tipo de procesos (encuentros restaurativos, circulos o
conferencias). Desde este primer punto de vista, podria haber casos en los que la
JR en general, y/o la mediacion en particular, no debe utilizarse porque es inutil
o ineficaz, sea por las circunstancias del conflicto o sea porque el hecho delictivo
resulte irreparable.

Por otro lado, desde un segundo punto de vista, puede pensarse que hay
casos en los que los procesos restaurativos, o en particular la mediaciéon penal
intrajudicial, pueden resultar perversos o contraproducentes; esto es, que, en
lugar de contribuir a la resolucién del conflicto, a la reparacion de la victima y a
la responsabilizacion del agresor, podrian contribuir a lo contrario (i.e., a la
revictimizacidn de la victima o el reforzamiento del victimario). A ello se refiere
el mencionado art. 15 EV cuando establece que el procedimiento de mediacion
no debe nunca entrafar un riesgo para la seguridad de la victima, ni debe existir
el peligro de que su desarrollo puede causar nuevos perjuicios materiales o
morales para la victima. El riesgo de que la mediacién (o la JR) pueda producir
tales efectos existe siempre y, nuevamente, evitarlos es tarea de los responsables
de los servicios de justicia restaurativa (en ese sentido apunta el art. 15.1 LV).
Algunos, sin embargo, pueden pensar que existen delitos en los que la JR siempre
tendria esos efectos negativos y, por lo tanto, en tales supuestos debe evitarse (o
incluso, vetarse). Para quienes desarrollan procesos de justicia restaurativa, este
planteamiento resulta contradictorio con la libertad de las partes para decidir
cémo resolver su conflicto, con la madurez de la ciudadania para comprenderlo,
con la necesidad de incluir en el proceso a la comunidad que ha sido dafiada por
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el delito, con la negacion de oportunidades de reconciliacién y pacificaciéon con
efectos a mas largo plazo.

Ese tipo de argumentos son los que suelen utilizarse para defender la
exclusion de la JR y la mediacidén penal intrajudicial de los delitos graves. La
mediacidn restaurativa seria un recurso 6ptimo para los delitos leves o menos
graves, pero no para aquellos que por su dificultad o su gravedad pudiera
correrse el riesgo de que se vean afectados los principios de voluntariedad, no
revictimizacidn, etc. Sin embargo, lo cierto es que ese riesgo también existe en el
caso de los delitos leves o menos graves. Una cosa es que en determinados casos
—por las circunstancias de la victima- deban cuidarse mas las condiciones en las
que la mediacién se lleva a cabo, o deban incrementarse las cautelas de los
responsables procesales a la hora de derivar o impulsar una posible mediacion
penal, y otra cosa es que no pueda haber intervenciones restaurativas -sean o no
mediacidon- en esos y otros casos graves, incluso en casos de terrorismo, como
otros han puesto de manifiesto a partir de experiencias concretas (cfr. Saez
Valcarcel 2011, Pascual 2013). No es el tipo de delito o la gravedad del hecho lo
que deberia condicionar el hecho de que se lleve a cabo la mediacién u otro tipo
de procesos, sino las posibilidades o no de alcanzar efectos restaurativos alli
donde la respuesta penal tradicional no llega. De hecho, la experiencia parece
mostrar que, a pesar de las dificultades que evidentemente conlleva la
intervencion restaurativa cuando los delitos son mas graves, el “éxito” de la
mediacion -si asi puede decirse para referirnos a la posibilidad de iniciar un
dialogo restaurativo e incluso alcanzar un acuerdo- no parece estar en funcion
del tipo de delito, sino mas bien en funcién de otro tipo de variables como la
relacidn entre las partes. De ahi que se tienda a pensar que, si de lo que se trata
es de atender las necesidades de la victima y la responsabilizacion del
delincuente, “en la justicia restaurativa no hay limites”; o no deberia haberlos
(Bernuz & G2 Inda 2019, 965).

Lamentablemente no es esa, sin embargo, la opinidn del legislador, que en
el articulo 15.1.e) del Estatuto de la victima ya prevé la posibilidad de que los
servicios de justicia restaurativa, estén vedados en el caso de determinados
delitos. En realidad, dicha redaccién obedecia al hecho de que cuando se aprueba
el Estatuto de la victima, la mediacidn ya estaba prohibida en los supuestos de
violencia de género. Dicha prohibicion se recoge en el art. 87ter.5 de la Ley
Organica del Poder Judicial, introducido mediante la L.O. 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género. Mas
concretamente, el art. 87ter, apartado 5, de la LOPJ establece que esta vedada la
mediacidon penal en todos los casos enjuiciados por los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer, en el orden penal, que contempla los siguientes delitos:

i.  Delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio,
aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la
integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la
intimidad y el derecho a la propia imagen, contra el honor o cualquier otro
delito cometido con violencia o intimidacién, siempre que se hubiesen
cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
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estado ligada al autor por andloga relacion de afectividad, aun sin
convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o
de la esposa o conviviente, o sobre los menores o personas con la
capacidad modificada judicialmente 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.

ii. Delitos contra los derechos y deberes familiares, cuando la victima sea
alguna de las personas sefialadas como tales en la letra anterior.

iii. ~ Delitos leves que les atribuya la ley cuando la victima sea alguna de las
personas sefialadas como tales en la letra a) de este apartado.

iv.  Delito de quebrantamiento previsto y penado en el articulo 468 del Codigo
Penal cuando la persona ofendida por el delito cuya condena, medida
cautelar o medida de seguridad se haya quebrantado sea o haya sido su
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, asi como los descendientes,
propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o personas con
la capacidad modificada judicialmente que con él convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la
esposa o conviviente.

Estas prohibiciones de mediacion y conciliacién se recogen en nuestro
ordenamiento juridico en consonancia con el articulo 48.1 del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y
la violencia doméstica (Convenio de Estambul de 2011), con el correspondiente
Instrumento de ratificacion de Espafia publicado en el BOE de 6 de junio de 2014,
que prevé que «las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo
necesarias para prohibir los modos alternativos obligatorios de resolucién de
conflictos, incluidas la mediacién y la conciliacidn, en lo que respecta a todas las
formas de violencia incluidas en el ambito de aplicacion del presente Convenio».
En el articulo 2.1 se dispone que «El presente Convenio se aplicara a todas las
formas de violencia contra las mujeres, incluida la violencia doméstica, que afecta
a las mujeres de manera desproporcionada». Estas violencias se definen en
diversos preceptos que se reproducen a continuacion. En el articulo 3 se indica
que:

«A los efectos del presente Convenio:

a) por «violencia contra las mujeres» se deberad entender una violaciéon de los
derechos humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y designara
todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar
para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolédgica o
econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccién o la
privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada;

b) por «violencia doméstica» se entenderdn todos los actos de violencia fisica,
sexual, psicoldgica o econémica que se producen en la familia o en el hogar o entre
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conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el
autor del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la victima;

c) por «género» se entenderan los papeles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres;

d) por «violencia contra las mujeres por razones de género» se entendera toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de
manera desproporcionada;

e) por «victima» se entenderd toda persona fisica que esté sometida a los
comportamientos especificados en los apartados a) y b);

f) el término «mujer» incluye a las nifias menores de 18 afios».

De una manera mas pormenorizada, en el articulo 33 se define la violencia
psicologica como un atentado grave contra la integridad psicolégica de una
persona mediante coaccidn o amenazas. En el articulo 34 se conceptuia el acoso
como la adopcién, en varias ocasiones, de un comportamiento amenazador
contra otra persona que lleve a esta a temer por su seguridad. El articulo 35 se
refiere a los actos intencionados de violencia fisica sobre otra persona. En el
articulo 36 se caracteriza como violencia sexual, incluida la violacion: a) la
penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de
otra persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto; b) los demas actos
de caracter sexual no consentidos sobre otra persona; c) el hecho de obligar a
otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un tercero.
Asimismo, se sefiala que «el consentimiento debe prestarse voluntariamente
como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto
de las condiciones circundantes». Por ultimo, se aclara que «las Partes adoptaran
las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las disposiciones del
apartado 1 se apliquen también contra los conyuges o parejas de hecho antiguos
o actuales, de conformidad con su derecho interno.

Otras manifestaciones de violencias se recogen en el articulo 37 relativo a
los matrimonios forzosos que consisten en obligar intencionadamente a un
adulto o un menor a contraer matrimonio. También se considera que engafiar
intencionadamente a un adulto o un menor parallevarlo al territorio de una Parte
o de un Estado distinto a aquel en el que reside con la intencién de obligarlo a
contraer matrimonio debe incluirse en esta forma de violencia. En el articulo 38
se mencionan las mutilaciones genitales femeninas consistentes en: a) la escision,
infibulacién o cualquier otra mutilaciéon de la totalidad o parte de los labios
mayores, labios menores o clitoris de una mujer; b) el hecho de obligar a una
mujer a someterse a cualquiera de los actos enumerados en el punto a) o de
proporcionarle los medios para dicho fin; c) el hecho de incitar u obligar a una
nifia a someterse a cualquiera de los actos enumerados en el punto a) o de
proporcionarle los medios para dicho fin. En el articulo 39 se contemplan
también como violencias: a) la practica de un aborto a una mujer sin su
consentimiento previo e informado; b) el hecho de practicar una intervencion
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quirurgica que tenga por objeto o por resultado poner fin a la capacidad de una
mujer de reproducirse de modo natural sin su consentimiento previo e informado
o sin su entendimiento del procedimiento. En el articulo 40 se define el acoso
sexual como toda forma de comportamiento no deseado, verbal, no verbal o
fisico, de caracter sexual, que tenga por objeto o resultado violar la dignidad de
una persona, en particular cuando dicho comportamiento cree un ambiente
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, sea castigado con
sanciones penales u otro tipo de sanciones legales.

Todos estos comportamientos se encuentran recogidos como diversas
figuras delictivas en nuestro Cédigo penal.

No hay un acuerdo unanime entre la doctrina penal y criminologica sobre
la prohibicion de la mediacion en los delitos de violencia de género. Al contrario,
no son pocas las voces criticas al respecto (para un analisis de las diferentes
posturas cfr. Alvarez 2021, Borges Blazquez 2022, Gallardo 2020, Tierno 2022 o
Villacampa 2020, entre otros posibles; y con una perspectiva mas general cfr.
Strang y Braithwaite 2002). A favor de dicha prohibicion se argumenta
habitualmente la asimetria existente entre las partes (victima y agresor), que
haria inviable el proceso de mediaciéon y que podria redundar en un mayor
sufrimiento (o revictimizacién) de la mujer agredida, la posible trivializacién de
la violencia contra las mujeres y el peligro para la seguridad de las victimas. En
contra se puede sostener que tales riesgos alcanzan, en mayor o menor medida,
a todos los tipos de violencia existente y que en todos los delitos es tarea del
mediador y de los operadores implicados valorar las circunstancias y actuar en
consecuencia, incluso renunciando a adoptar procesos o soluciones
restaurativas, para evitar tales desequilibrios o victimizaciones secundarias. En
ese sentido, la prohibicién de la mediacion en los casos de violencia de género
supondria una forma de paternalismo dificilmente justificable, por cuanto no solo
limita, sino que niega el posible derecho de la victima a obtener (con la ayuda y
la protecciéon de los operadores implicados) una solucién restaurativa a su
problema (y ala comunidad de larestauracién que la JR provoca). Es mas, si como
sabemos el proceso penal ordinario no proporciona realmente una reparacion
completa ala victima tampoco en estos casos, la prohibicién de la mediacion para
los mismos restringe o impide ain mas la posibilidad de obtener esa reparacion
por otros medios. Dicho de otra manera, si lo extraordinario que ofrece la JR es
una mayor atencion a las victimas, la pregunta seria qué queda en el
procedimiento ordinario a favor de las victimas en estos casos en los que se
prohibe la mediacion.

Sin embargo, como ya hemos dicho, la Ley 10/2022, de 6 de septiembre, ha
venido a dar una nueva vuelta de tuerca en ese sentido, modificando el articulo 3
del Estatuto de la Victima y ampliando los delitos para los que se prohibe el
ejercicio de la mediacion no solo a la violencia de género sino también a la
violencia sexual. Una prohibiciéon que contraria las opiniones de quienes venia
apuntando la necesidad y la oportunidad de utilizar los procesos restaurativos
como una via para reparar el dafio y asistir integralmente a las victimas mas alla
de la via del proceso penal ordinario (cfr. D. Cidoncha 2012; A. I. Gonzalez 2022).
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4. La prohibicion de la conciliacion y la
mediacion en los supuestos de violencia
sexual

La prohibiciéon de la mediacién y la conciliacién en los supuestos de
violencia sexual resulta compleja ademas por su alcance. De hecho, ni la Ley
10/2022, ni el Codigo Penal definen claramente lo que se considera como tal. La
Ley no lo hace en el articulado, aunque si recoge la siguiente definicion en el
Preambulo:

"Se consideran violencias sexuales los actos de naturaleza sexual no consentidos o
que condicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito ptublico o
privado, lo que incluye la agresion sexual, el acoso sexual y la explotacion de la
prostitucion ajena, asi como todos los demas delitos previstos en el Titulo VIII del
Libro II de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
orientados especificamente a proteger a personas menores de edad".

Dicha definicion entronca con la establecida por la Organizacion Mundial de
la Salud, que define la violencia sexual como "todo acto sexual, la tentativa de
consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones sexuales no deseados,
o las acciones para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad
de una persona mediante coaccidén por otra persona independientemente de la
relacion de ésta con la victima en cualquier ambito, incluidos el hogar y el
trabajo". La referencia al Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, invita a
identificar la violencia sexual con los delitos contra la libertad sexual, sea cual sea
la violencia ejercida (fisica o psicoldgica, por ejemplo) y el sexo de la victima (que
ya no son solo mujeres sino también hombres, aunque sea en un pequefio
porcentaje, y menores) y del victimario. Los articulos 178ss del Cédigo penal
establecen lo siguiente:

CAPITULOI
De las agresiones sexuales

Articulo 178.

1. Sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como responsable de
agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual
de otra persona sin su consentimiento. Sélo se entendera que hay consentimiento
cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atenciéon a las
circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona.

2. Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se
realicen empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacién de
superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situaciéon mental se abusare
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y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su
voluntad.

3. Si la agresion se hubiera cometido empleando violencia o intimidacién o sobre
una victima que tenga anulada por cualquier causa su voluntad, su responsable
sera castigado con la pena de uno a cinco afios de prision.

4. El 6rgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre que no medie
violencia o intimidacién o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su
voluntad o no concurran las circunstancias del articulo 180, podra imponer la pena
de prisién en su mitad inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en
atencion a la menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del
culpable.

Articulo 179.

1. Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal,
o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera castigado como reo de violaciéon con la pena de prision de
cuatro a doce afios.

2. Si la agresidn a la que se refiere el apartado anterior se cometiere empleando
violencia o intimidacién o cuando la victima tuviera anulada por cualquier causa
su voluntad, se impondra la pena de prision de seis a doce afios.

Articulo 180.

1. Las anteriores conductas seran castigadas, respectivamente, con las penas de
prision de dos a ocho afos para las agresiones del articulo 178.1, de prisién de
cinco a diez afios para las agresiones del articulo 178.3, de prision de siete a quince
afios para las agresiones del articulo 179.1 y de prisién de doce a quince afios para
las del articulo 179.2, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.2 Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas personas.

2.2 Cuando la agresion sexual vaya precedida o acompafiada de una violencia de
extrema gravedad o de actos que revistan un caracter particularmente degradante
0 vejatorio.

3.2 Cuando los hechos se cometan contra una persona que se halle en una situacién
de especial vulnerabilidad por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o por
cualquier otra circunstancia, salvo lo dispuesto en el articulo 181.

4.2 Cuando la victima sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya estado ligada
por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia.

5.2 Cuando, para la ejecucion del delito, la persona responsable se hubiera
prevalido de una situacién o relacién de convivencia o de parentesco o de una
relacién de superioridad con respecto a la victima.

6.2 Cuando el responsable haga uso de armas u otros medios igualmente
peligrosos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas
en los articulos 149 y 150 de este Cédigo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
194 bis.

7.2 Cuando para la comisién de estos hechos la persona responsable haya anulado
la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o cualquier otra
sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.
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Cuando en la descripcién de las modalidades tipicas previstas en los articulos 178
0 179 se hubiera tenido en consideracién alguna de las anteriores circunstancias
el conflicto se resolvera conforme a la regla del articulo 8.4 de este Cédigo.

2. Si concurrieren dos o mas de las anteriores circunstancias, las penas
respectivamente previstas en el apartado 1 de este articulo se impondran en su
mitad superior.

3. En todos los casos previstos en este capitulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, se
impondra, ademas, la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.

CAPITULO II
De las agresiones sexuales a menores de dieciséis afios

Articulo 181.

1. El que realizare actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afios, sera
castigado con la pena de prision de dos a seis afios.

A estos efectos se consideran incluidos en los actos de caracter sexual los que
realice el menor con un tercero o sobre si mismo a instancia del autor.

2. Si en las conductas del apartado anterior concurre alguna de las modalidades
descritas en el articulo 178.2 y 3, se impondra una pena de prisién de cinco a diez
afnos.

3. El 6rgano sentenciador, razonandolo en sentencia, en atenciéon a la menor
entidad del hecho y valorando todas las circunstancias concurrentes, incluyendo
las circunstancias personales del culpable, podrd imponer la pena de prision
inferior en grado, excepto cuando medie violencia o intimidacién o se realice sobre
una victima que tenga anulada por cualquier causa su voluntad, o concurran las
circunstancias mencionadas en el apartado 5 de este articulo.

4. Cuando el acto sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
en introducciéon de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera castigado con la pena de prisién de ocho a doce afios en
los casos del apartado 1, y con la pena de prisién de doce a quince afios en los casos
del apartado 2.

5.Las conductas previstas en los apartados anteriores seran castigadas con la pena
de prisién correspondiente en su mitad superior cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas personas.

b) Cuando la agresién sexual vaya precedida o acompafiada de una violencia de
extrema gravedad o de actos que revistan un caracter particularmente degradante
0 vejatorio.

¢) Cuando los hechos se cometan contra una persona que se halle en una situacion
de especial vulnerabilidad por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o por
cualquier otra circunstancia, y, en todo caso, cuando sea menor de cuatro afios.

d) Cuando la victima sea o haya sido pareja del autor, aun sin convivencia.
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e) Cuando, para la ejecucion del delito, la persona responsable se hubiera
prevalido de una situacién o relacién de convivencia o de parentesco o de una
relacién de superioridad con respecto a la victima.

f) Cuando el responsable haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los
articulos 149 y 150 de este Codigo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 194
bis.

g) Cuando para la comision de estos hechos la persona responsable haya anulado
la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o cualquier otra
sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.

h) Cuando la infraccién se haya cometido en el seno de una organizacién o de un
grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

En caso de que en la descripcion de las modalidades tipicas previstas en los
apartados 1 a 3 de este articulo se hubiera tenido en consideracién alguna de las
anteriores circunstancias el conflicto se resolvera conforme a la regla del articulo
8.4 de este Codigo.

6. Si concurrieren dos o mas de las anteriores circunstancias, las penas del
apartado anterior se impondran en su mitad superior.

7. En todos los casos previstos en este articulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicién de autoridad, agente de esta o funcionario publico, se
impondra, ademas, la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.

Articulo 182.

1. El que, con fines sexuales, haga presenciar a un menor de dieciséis afios actos de
caracter sexual, aunque el autor no participe en ellos, sera castigado con una pena
de prisién de seis meses a dos afios.

2.Silos actos de caracter sexual que se hacen presenciar al menor de dieciséis afios
constituyeran un delito contra la libertad sexual, la pena sera de prisién de uno a
tres afos.

Articulo 183.

1. El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacién contacte con un menor de dieciséis afios y
proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 181 y 189, siempre que tal propuesta se
acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la
pena de uno a tres afios de prisién o multa de doce a veinticuatro meses, sin
perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las
penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga
mediante coaccidn, intimidacién o engafio.

2. El que, a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacién contacte con un menor de dieciséis afios y realice
actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor, sera
castigado con una pena de prision de seis meses a dos afos.

Articulo 183 bis.
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Salvo en los casos en que concurra alguna de las circunstancias previstas en el
apartado segundo del articulo 178, el libre consentimiento del menor de dieciséis
afios excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo
cuando el autor sea una persona préoxima al menor por edad y grado de desarrollo
o madurez fisica y psicologica».

5. La mediacion en los supuestos de
violencia sexual, a debate

La especial peculiaridad de la violencia sexual, aparte de la regulacién
especifica que de ella se hace en cada Estado, hace preciso realizar algunas
consideraciones sobre los sujetos implicados, esencialmente agresor y victima (o
sus comunidades de referencia), asi como las consecuencias del delito para unos
y otros. A partir de ahi podremos discutir sobre las ventajas y las objeciones que
antepone la doctrina y la experiencia al recurso a la justicia restaurativa, en
general, y la mediacion penal intrajudicial en particular para esta tipologia
delictiva.

5.1. Los hechos y los sujetos en la violencia sexual: agresores y
victimas

Aunque la aparicion constante en prensa pueda llevarnos a pensar en la
novedad de los delitos sexuales, no se trata de ningin modo de un fenémeno
nuevo. Es cierto que con el tiempo se van introduciendo cambios en la forma de
interpretar y tipificar los delitos (agresion sexual o no) y en la de responder
penalmente a los mismos. Pero violencia sexual en sus diferentes
manifestaciones (cambiantes) ha existido siempre y en todos los lugares del
mundo. Pese a la diversidad de comportamientos que se consideran violencia
sexual, es importante subrayar algunos de los rasgos que los caracterizan a todos
ellos.

Los atributos que definen los delitos sexuales han sido destacados por
diferentes estudios sobre el tema. De entrada, y a diferencia de la violencia de
género, hay que sefialar que, aunque no se trata de delitos en los que las victimas
sean exclusivamente mujeres y los agresores varones, si que buena parte de los
mismos se cometen contra ellas. Ademas de los delitos sexuales que atentan
contra una parte importante de la comunidad LGTBI (Deer y Barefoot 2019,
507)%. Ademas, las autoras apuntan muy acertadamente que “no se puede

2 Segun Deer y Barefoot (2019, 507) en la comunidad LGBT, el 44% de las lesbianas, el 61% de las
mujeres bisexuales, el 37% de los hombres bisexuales y el 26% de los hombres homosexuales
han sufrido violencia sexual. Casi el 50% de los transexuales son supervivientes de violencia
sexual.
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universalizar las experiencias de las mujeres, sino que es preciso tomar en
consideracidn laraza, clase, género y sexualidad” (Deer y Barefoot 2019, 512). De
hecho, entienden que “las suposiciones sobre quién es victima y qué se considera
violacidn se entrecruzan con estereotipos sexuales, raciales y de clase en los que
ser una "victima genuina" se correlaciona con ser una mujer respetable,
heterosexual y blanca que se resiste fisicamente a la agresién” (Deer y Barefoot
2019, 514).

Se trata de delitos “profundamente intimos” que causan efectos
cientificamente probados en las victimas, porque se viola “la sexualidad de las
victimas, su intimidad y su confianza” (Kazic y Corovic (2019, 67, 68). Se trata,
ademas, de efectos que perduran durante buena parte de la vida de las victimas
y cambian su rutina y su forma de actuar tanto en la intimidad como
publicamente. Se asegura también que es un tipo de delitos que, por afectar a la
sexualidad y la intimidad de las personas, pueden generar, aunque parezca
paradodjico, un sentimiento de vergiienza, sufrimiento y culpabilidad en quienes
la sufren (Kazic y Corovic 2019, 68). Parent et al. (2022, 63) indican algunos
estudios que muestran que una de cada cinco victimas de violencia sexual se ha
sentido culpabilizada de su propia victimizacion y sienten esencialmente culpa y
vergiienza por el delito que han sufrido. En otras ocasiones puede ser el entorno
de la victima quien la culpabilice.

Si nos centramos en los agresores, en una buena parte de los casos estos
delitos se cometen por personas conocidas (directa o indirectamente) por la
victima. Obvian el consentimiento de las victimas, abusan de su confianza y “no
se arrepienten, ni ven a la victima como un ser humano vulnerable que tiene que
vivir el resto de su vida con las consecuencias del delito” (Kazic y Corovic 2019,
68). No suelen reconocer los hechos, aseguran que medi6 consentimiento de las
victimas en el acto sexual y en ocasiones consideran que la victima provoco el
comportamiento del agresor y que, de alguna manera, se lo merece.

Son hechos que muy a menudo se producen en la intimidad o en lugares
poco transitados. Esa circunstancia hace que la victima sea el inico testigo de los
hechos, dificultando su prueba. Ello, junto con la vergiienza a denunciar o la
escasa confianza en el sistema (Parent et al. 2022, 63), favorece que haya una
importante cifra negra de violencia sexual. Deer y Barefoot (2019, 508) indican
que “sélo el 31% de los casos de agresion sexual se denuncian a la policia, solo el
5,7% de los casos de agresion sexual acaban en detencién y sélo el 0,7% de los
casos de agresidon sexual acaban en condena”. Esa escasa eficacia del sistema
penal ante los delitos sexuales y la limitada respuesta a las necesidades de las
victimas hace que se cuestione sobre la oportunidad y eficacia de la justicia
restaurativa en la violencia sexual.

5.2. Razones a favor de 1a JR en la violencia sexual
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La justicia restaurativa originalmente surge como una via para resolver y
colmar las lagunas de la justicia penal tradicional. Aunque en principio se preveia
para delitos cometidos por menores de edad con mayor ‘diagndstico’ de
reinsercion o para delitos leves, como sefialan Parent et alt (2022, 64) se ha
ampliado mucho el espectro de tipos delictivos y las victimas muestran su interés
por este tipo de programas cuando reciben informacién y, en general, quedan
satisfechas con el proceso y el resultado?.

La justicia restaurativa logra su mayor auge con el desarrollo de la
victimologia y, con ella, las pretensiones de que se dé voz a las victimas y se
visibilicen su situacion y sus necesidades como consecuencia del hecho delictivo.
Recordemos que, en la justicia penal, y mas en estos casos de violencia sexual, la
victima es un testigo cualificado, y en muchos casos unico, del delito que ha
sufrido. Con lo que se convierte en un instrumento o una herramienta en la
posible determinacién procesal de los hechos, para tipificarlos, probar la
culpabilidad del agresor e imponerle, en su caso, el castigo penal
correspondiente. Pero para muchas victimas esto no es suficiente. Al contrario,
en la inmensa mayoria de los casos no se ven reparadas por los dafios cometidos
y por las secuelas fisicas y psicolégicas que se prolongan a lo largo de su vida.
Tienen muchas otras necesidades de reparacién, como la de escuchar y ser
escuchadas (McGlynn, Westmarladn & Godden 2012) que el proceso judicial
ordinario no puede satisfacer. Aparentemente al menos, la justicia restaurativa
puede responder mejor que la justicia penal a esas exigencias de reparacion de
las victimas (Parent et al. 2022, 65).

Asi, la apertura de un proceso o un didlogo restaurativo puede resultar
incluso terapéutico para la victima porque encuentra en él un espacio seguro en
el que formular sus preguntas, verificar la asunciéon de responsabilidad del
agresor y dejar de lado su sentimiento de verglienza y culpabilidad. El didlogo le
permite salir del circulo de miedo y de verglienza en el que estaba encerrada y
rehacer su vida (Kazic y Corovic 2019, 77). Si se logra, también se indica que la
balanza del poder, que se decantaba del lado del agresor que dafia a una victima
sin su consentimiento, se decanta hacia una victima que asume un mayor control
sobre la solucidn del conflicto. Para Kazic y Corovic (2019, 77) es claro que la
justicia restaurativa puede revertir esta situacion de dominacion del agresor,
ofreciendo un papel mas activo a la victima que asume la iniciativa.

Parece interesante también destacar el interés del didlogo, en ocasiones no
necesariamente en la asuncidn del dafio causado, pero si en la determinacién y
comprension de los hechos. Sobre todo, cuando la violencia sexual se asienta
sobre la inexistencia de consentimiento. En ese sentido, “Gurnham sostiene que
laley de violacion (...) no aborda las complejidades de dar consentimiento, en las
que palabras indirectas o ambivalentes pueden dar lugar, como resultado, tanto
a relaciones sexuales consentidas, como a agresiones sexuales. Aunque la ley a

3 Véase, como ejemplo, el monografico de la Revista de Victimologia 15 (2023) sobre Justicia
restaurativa en delitos contra el medio ambiente y contra los animales. Se puede consultar en:
https://www.huygens.es/journals/index.php/revista-de-victimologia/issue/view/19/showToc
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menudo aborda la violacién en un marco simple victima/agresor, esto presupone
una Unica verdad identificable, en lugar de multiples y contradictorias verdades
sobre cdmo los individuos participantes entienden la interaccion sexual” (cit. en
Deer y Barefoot 2019, 513).

Resulta especialmente interesante el estudio que realizan Parent et al.
(2019, 66-ss) sobre el perdoén en los procesos de justicia restaurativa en delitos
sexuales. Sintetizan los resultados de estudios previos y del suyo propio y
destacan que el perdén por parte de las victimas reduce el sentimiento de
culpabilidad, la ansiedad y los sentimientos depresivos, minimiza los deseos de
venganza, mejora la sensacidon de seguridad y que, incluso, se perdonan a si
mismas. Indican (pp. 70ss) que las palabras mas utilizadas, espontaneamente,
para hablar del perddn son “liberacién”, “cura” o “enfado”. Lo asumen como una
transformacién posible, una reparacion simbolica cuando el agresor ha
reconocido previamente sus errores. Cuando es la victima la que perdona, ésta lo
asume como un “regalo para si misma”, una forma de estar bien en la vida y
sentirse bien, pero a veces también lo hacen para prevenir la reincidencia o
asegurar su propia seguridad (p. 76). Y tienen claro que perdonan la agresion,
pero no al agresor (si bien es cierto que, en el estudio, la mayoria de las victimas
se ha encontrado con un agresor figurativo). Asimismo, indican que solo
perdonan cuando ha mediado un reconocimiento del hecho y una solicitud de
perddn sincera por parte del agresor, que se compromete a reparar el dafio y que
lo hace de manera desinteresada (sin esperar una mejora de su situacion judicial
o penitenciaria)4, o se asume el compromiso de no volver a reincidir o no volver
a dafiar a la victima. Pero también tienen claro que el perddn ni forma, ni puede
formar parte de los objetivos de la justicia restaurativa, porque puede ser un
objetivo poco realista, que desmotive a las victimas que no quieren o no se
sienten preparadas para perdonar a sus agresores. Al tiempo que asumen que el
perddn debe partir de la victima, pero ello se lograra después de un largo camino
de terapia.

Algunos autores, a la vista de que la justicia penal ordinaria no logra ni
intervenir en la violencia sexual, ni prevenir la reincidencia, entienden que se
podria verificar si la justicia restaurativa puede ofrecer alguna alternativa en la
responsabilizacion del agresor. Se confia en que el proceso y el dialogo
restaurativo con su victima o una victima de un delito cometido por el agresor,
siempre que el agresor asuma los hechos, puede conseguir responsabilizarle por
el dafio causado, lo implica en la reparacion y, con ello, se podria evitar,
eventualmente, la reincidencia. Se trata de algo que no solo tendra efectos en el
victimario sino en la comunidad que, no lo olvidemos, es la tercera parte de la
ecuacion de la justicia restaurativa.

Karic y Corovic (2019, 78-ss) analizan algunos supuestos, escasos, en los
que se ha experimentado la justicia restaurativa en delitos sexuales en

4 En este punto parece interesante recordar que en los casos de mediacion de la via Nanclares de
Oca, mas que prohibir la mediacidn, se prohiben los beneficios penitenciarios o penales para el
victimario como consecuencia del proceso de mediacidn.
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circunstancias muy especificas. Uno de ellos relata el caso de un hermano que
viola a su hermana y es la madre la que, tras la imposicidn del castigo, solicita
justiciarestaurativa para que, en el marco de un circulo, se pueda discutir el delito
para poder reintegrar al hijo a su entorno familiar. También se hace referencia al
“Restor Program” (Arizona) en el que solo se discuten casos de violacion
cometidos por primera vez por primodelincuentes. Los Restore Programs (USA 'y
Nueva Zelanda) realizan encuentros restaurativos, con muy buenas criticas por
los participantes, en los que el requisito esencial es la voluntariedad de ambas
partes. Kazicy Corovic (2019, 81) se muestran favorables al recurso ala JR en los
supuestos de violencia sexual pero siempre verificando la oportunidad de acudir
a estos procesos, muy exigentes personalmente, segun el estado fisico o
psicolégico de la victima. Es evidente que no sera posible cuando las victimas se
sientan coaccionadas, intimidadas, manipuladas o forzadas por el agresor. Sobre
todo, si es alguien conocido o forma parte de la familia. También aconsejan no
acudir alaJR en delitos sexuales muy graves por el peligro de trivializacién de los
delitos que se podria producir

Estas experiencias permiten evocar una vez mas la potencialidad de la
mediacién en la solucién a una diversidad de conflictos, donde lo importante es
la garantia del proceso. Se trata de proceso que es vigilado de manera profesional
por el juez que deriva y el mediador que facilita el didlogo. La tendencia es a
pensar que los limites de la mediacion no se encuentran en el objeto, en el tipo de
delito, sino que lo ponen las partes y, mas precisamente, la victima. De hecho, las
partes entran al proceso tras un consentimiento informado. Sera el mediador que
dirija el proceso de mediacidn quien se asegurara de mantener el equilibrio entre
las partes, el juez también puede apreciarlo y los letrados pueden asesorar a sus
clientes sobre la oportunidad o no del proceso de mediacién. Los limites a la
justicia restaurativa en funcidn del delito nos colocan ante una medida preventiva
que esconde una desconfianza en la ciudadania, en los operadores juridicos y
mediadores, asi como en el proceso de mediacion.

5.3. Limites al recurso a la JR en supuestos de violencia sexual

La verificacidon de que, en una buena parte de los delitos sexuales, el agresor
no reconoce su culpabilidad ni la situacion en que queda la victima tras el delito,
hace que parte de la doctrina, sin tener en cuenta que la victima debe consentir
expresamente en participar, tema una posible revictimizacién de la victima si se
recurre a la justicia restaurativa. Esta victimizacion secundaria se puede producir
cuando la victima se encuentra ante alguien que, aparte de no reconocer su
responsabilidad, la culpabiliza de lo ocurrido, tergiversa sus palabras sobre lo
que ocurrid, cuando su reconocimiento de los hechos no resulta convincente para
la victima, o cuando acepta la justicia restaurativa por los beneficios que le
supone. Sabemos que un proceso de justicia restaurativa en el que el agresor no
reconoce los hechos no puede seguir adelante y no tiene ningin sentido. Deer y
Barefoot (2019, 520) recuerdan que, en sociedades patriarcales, algunos
agresores “‘empiezan con la asuncion de que tienen derecho a agredir
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sexualmente a las mujeres”. En esos casos, entienden que la justicia restaurativa
no es capaz de reconducir esos niveles de misoginia

Ademas, se trata de delitos en los que, por su caracter intimo, la victima
aparece mas expuesta y mas reticente a comentarlo delante de otras personas
(como el facilitador) o a volver a revivirlo delante del agresor. De hecho, se
apunta que la informalidad del proceso de JR puede ser vivido como algo positivo
frente a la rigidez del proceso penal, pero puede ser utilizado por el agresor
contra la victima. Asi, se indica que “aunque la naturaleza informal de muchos
modelos de JR puede ser atractiva para algunas victimas-sobrevivientes que se
sienten intimidadas por el estilo y el lenguaje de la sala del tribunal, la falta de
una estructura formalizada puede permitir que el agresor re-victimice y re-
traumatice a la victima mediante amenazas (directas o implicitas) e intimidaciéon”
(Deer y Barefoot 2019, 521).

Las propuestas de justicia restaurativa tienen también que luchar contra
una tendencia social punitivista que insiste que los delitos mas graves deben
tener respuestas penales muy contundentes; y, reclama el endurecimiento de las
penas de prision. Se asume que la pena de prision no es eficaz en la funcién de
reinsercion social o de responsabilizacion del agresor, ni tampoco repara a las
victimas del dafio que se le ha causado. Sin embargo, se tiende a ver en la
aplicacion y ejecucion efectiva de las penas de prision un potente efecto
pedagdégico sobre los valores y bienes juridicos importantes. En concreto, el
feminismo carceralista considera que la inica manera de conseguir la liberacion
de las mujeres y de acabar con el patriarcado, tras parte de los delitos sexuales es
mediante “leyes mas duras, mas persecucion de los delitos y mas carcel” (Deer y
Barefoot 2019, 509). Las propias autoras advierten de que ese carceralismo
“magico” corre el riesgo de incrementar la violencia estatal contra algunos
colectivos mas vulnerables (Deer y Barefoot 2019, 510-511).

Otra objecion que se puede plantear a la utilizacion de herramientas de
justicia restaurativa en los casos de violencia sexual tiene que ver con su aparente
“suavidad”. Sobre todo, si partimos de un concepto confuso o erréneo de la
justicia restaurativa entendida simplemente como negociacién o como una forma
“suavizada” o “light” de justicia. Quienes asi la interpretan denuncian el riesgo de
que la JR trivialice la violencia sexual o contribuya a relativizar la gravedad y la
complejidad del problema, equiparandola en su tratamiento o en su solucién con
casos de delitos leves o menos graves. Quizas resulte preciso una vez mas mejorar
la pedagogia sobre lo que supone la JR (su alcance y su sentido), antes de
proponerla en determinados delitos.

5.4. Algunas cuestiones practicas sobre los procesos
restaurativos en casos de violencia sexual

5 En palabras de Jorge Ollero (2021).
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No pocos estudios hacen una valoracién positiva del recurso a la JR en los
casos de violencia sexual, sobre todo desde la perspectiva de las victimas (que
encuentran en tales procesos una via de reafirmacién y de satisfaccion de
necesidades que el proceso penal tradicional no proporciona), pero también
desde el punto de vista de los agresores (para los que supone una oportunidad
de responsabilizacién) y de otros operadores implicados (como policias o
juristas). Una de las lecciones que se saca en esos casos es la importancia que
conlleva, en tales procesos, el acompafiamiento de las victimas y la preparacion
minuciosa de los procesos restaurativos por personas con suficiente experiencia
en este campo (McGlynn, Westmarland & Godden 2012, 229). Tales procesos
deben caracterizarse por la flexibilidad (en funciéon de las circunstancias y
necesidades de las victimas), la precaucién (para evitar los riesgos de
revictimizacidon, de trivializacién, etc.) y una cuidadosa preparacién, que
incremente las oportunidades de satisfaccion de las victimas y la
responsabilizacion del agresor.

Kazic y Corovic (2019, 79ss), por ejemplo, opinan que los métodos mas
apropiados pararesolver delitos sexuales de forma restaurativa son la mediacion
o las conferencias. En la mediacidn, dicen, “el facilitador es un mediador (parte
objetiva) y en las conferencias es una parte mas amplia de la sociedad la que
puede participar (familia, trabajadores sociales...)”. Teniendo en cuenta la
diversidad de violencias sexuales ante las que podemos encontrarnos y a la vista
de que, en ocasiones, el agresor es conocido de la victima (incluso familiar), las
autoras apuntan a la atencion especial que hay que prestar a las familias (mas
frecuente en las sociedades tradicionales) que no apoyan a las victimas, sino que
no las apoyan y las culpabilizan. También se ha planteado la opcién de que el
proceso de justicia restaurativa no solo se pueda hacer con el agresor, sino que
se puede hacer con alguien que cometio6 el mismo tipo de delitos. También en esos
casos se ha mostrado la eficacia en el sentido de que las victimas logran su
autonomia (Parent et al. 2022, 66). Sin embargo, en ocasiones una conferencia
restaurativa o un proceso de mediacién penal intrajudicial puede no ser
apropiado. Por todo ello, como sefialan McGlynn, Westmarland & Godden (2012,
229), el uso de las diferentes herramientas de justicia restaurativa para casos de
violencia sexual no deberia depender del tipo especifico de la agresion o la ofensa
cometida sino, mas bien, de la realidad y las circunstancias de los individuos que
las sufren, y de si estos estan realmente preparados para participar en tales
procesos.

Igualmente es interesante el impacto que genera la justicia restaurativa en
la comunidad, bien limitada, como indicais en las conferencias o circulos
restaurativos con las familias. Asimismo son a destacar los efectos del proceso en
la comunidad mas amplia, en la sociedad, desde el momento en que consigue, si
el proceso esta bien ejecutado, que el victimario entienda, comprenda y retorne
ala sociedad no con una sensacion solo de castigo, sino de aprendizaje porque el
proceso, ahora si, le ha dado oportunidad de conseguirlo, entender el dafio
causado y responsabilizarse reparandolo de una manera significativa para todas
las partes.
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6. A modo de conclusiones

il.

iil.

iv.

La prohibicion legal de la mediacién en los casos de violencia sexual
recogida en el art. 3.1 del Estatuto de la victima, introducida por la Ley
10/2022 y que se anade a la ya existente para los casos de violencia de
género (art. 87ter, apartado 5 de la LOP]), supone una limitaciéon o un
obstaculo mas al desarrollo, ya de por si exiguo, de la justicia restaurativa
y la mediacion penal intrajudicial en Espafia. Se trata de una tendencia
contraria a las experiencias que aspiran a ampliar la justicia restaurativa
a una diversidad de delitos independientemente de su gravedad.

El nuevo art. 3.1 EV prohibe la mediacién y la conciliacion en los delitos de
violencia sexual y violencia de género, pero no asi otro tipo de practicas
restaurativas (como los encuentros, los circulos o las conferencias). De
acuerdo con ello, seria posible llevar a cabo otros procesos de JR en los
casos de violencia sexual, aunque el legislador espafiol tiende ciertamente
a la sinécdoque, a tomar el todo (la JR) por la parte (la mediacién) y a
confundir una herramienta especifica de la mediacién con la filosofia de la
justicia restaurativa en su conjunto.

La prohibicion de la mediacion en los delitos de violencia sexual parte
también, en nuestra opinion, de una concepcion erronea y confusa de la
mediacion penal, que por influencia de otros tipos de mediacion (civil,
familiar, mercantil) la identifica con la conciliacién y la negociacién como
formulas de transaccion sobre la responsabilidad del hecho delictivo.

La JR debe entenderse como un conjunto de procesos (de los que la
mediacidon seria una herramienta especifica) dirigidos a favorecer la
reparacion de las victimas y la responsabilizacidn del agresor, a las que el
proceso penal ordinario no alcanza. También en los casos de violencia
sexual, el proceso penal ordinario resulta insuficiente en ese sentido. Y de
acuerdo con los estudios existentes, en tales casos la JR puede favorecer la
satisfaccion de las necesidades de las victimas alli donde el proceso penal
no llega: dandoles voz, garantizando el control sobre el tratamiento de sus
necesidades, ayudandoles a reivindicar y honrar su experiencia,
tratandolas con seriedad y respeto, etc. Y no podemos olvidar el impacto
positivo en la comunidad, tanto la proxima a las partes, como la mas
amplia.

Ciertamente, la utilizacion de recursos de justicia restaurativa en
ocasiones también puede resultar inttil o incluso contraproducente, por
cuanto se corre el peligro de revictimizar o afladir mas inseguridad a las
victimas, o también el riesgo de “trivializar”, como dicen algunos, el hecho
delictivo. En realidad, se trata de riesgos que también se dan, corregidos y
aumentados, en el proceso judicial ordinario. Puede pensarse que en los
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Vi.

vii.

viil.

procesos de JR esos riesgos son mayores en el caso de delitos graves o de
delitos especificos (como los supuestos de violencia sexual), pero en
realidad los limites de la JR no tienen tanto que ver con los delitos
cometidos sino con las circunstancias y la situacion de vulnerabilidad los
sujetos. De ahi la importancia, en todos los casos, de cuidar las
condiciones, la preparacion y el acompafiamiento de las partes en los
procesos de JR.

Las razones de la prohibicion de la mediacion penal, en particular, o de la
JR mas en general, en determinados delitos, suelen ser de caracter
paternalista, por cuanto tiende a considerarse que la victima es demasiado
vulnerable, esta en una posicion de subordinacién y carece de la libertad
suficiente como para consentir y participar adecuadamente en tales
procesos. Los argumentos de caracter paternalista abundan entre quienes
defienden la prohibiciéon de la mediacién en los casos de violencia de
género y se extienden también a los casos de violencia sexual. Frente a eso,
la JR parte de la obligacion de no subestimar la fortaleza y la capacidad de
las victimas para ser protagonistas en la expresidn y la reparacion del
dafio que han sufrido. Y sobre todo confiar en la profesionalidad de los
operadores que controlan y dirigen el proceso y entender que se cuenta
con el consentimiento previo e informado de las partes.

No obstante, la prohibicion de la mediacién penal en los delitos de
violencia sexual parece tener también unas connotaciones propias (o
especificas) respecto a la que ya existia para los casos de violencia de
género. Las razones de la prohibicién pueden no tener que ver inicamente
con la libertad de la victima y los riesgos de revictimizacion sino con la
consideracién social (o sobre todo politica) de tales delitos como algo
irreparable o imperdonable, casos por lo tanto para los que la JR no
resultaria solo contraproducente sino imposible.

Sin embargo, como han sefialado varios autores (vid. por ejemplo
McGlynn, Westmarland & Godden 2012, 234) que exista una minima
evidencia de satisfaccion de las victimas con los programas de JR (como
muchos estudios reflejan) deberia ser justificacion suficiente para
imponer a todas las instancias responsables la obligacién de ampliar, abrir
y ofrecer la posibilidad de ]JR en estos supuestos.
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