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relativa a las culturas jurídicas-, produciéndose argumentos y conclusiones 

que, quizá, puedan sorprender a más de un lector. Ello, a su vez, me lleva 

a pensar en los fenómenos de la delincuencia y de la criminalización como 

una de las cuestiones fundamentales de las sociedades multiculturales de 

finales de siglo, que exigen una reinterpretación del contrato social y, en 

sentido más amplio, del control social 2. 

El propósito de mi tesis doctoral es demostrar que la mediación ha 

ocupado y, más importante, sigue ocupando un espacio en el control social 

de los comportamientos que pueden caer dentro del sistema penal. Por lo demás, 

los nuevos proyectos emergentes alrededor del mismo, cuestionan algunos de 

sus principios, requiriendo un análisis más profundo por su posible 

repercusión en los derechos humanos de las víctimas, de los infractores y, 

en definitiva, de toda persona. 

                         
2 En opinión de Denis Szabo, uno de los grandes temas de la Criminología del año 2000 

será la ficción de la igualdad ante la justicia, teniendo en cuenta que, por ejemplo, aunque 
sólo representan un 6% de la población húngara, en este país la mayoría de los detenidos son 
gitanos; situaciones similares se observan en relación con la comunidad negra en EE.UU., 
con los indios y mestizos en el oeste de Canadá, con los árabes en países occidentales, 
etcétera (Beauduin 1997, 132). 
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Tentativamente, cabe entender el concepto de mediación reparadora como 

un proceso de comunicación en el que la víctima y el infractor llegan a un 

acuerdo, con ayuda de un tercero, que supone una reparación de los daños 

causados, materiales e inmateriales3 y que, en su caso, afectará al proceso 

penal -entendiendo éste en sentido amplio-. Se enmarca dentro de los 

mecanismos de control social, como concepto fundamental sociológico, 

antropológico y criminológico. Los proyectos de mediación entre víctima y 

autor, en relación con el sistema penal, comenzaron en EE.UU. en la década 

de los setenta y se han extendido a diferentes países, principalmente 

occidentales. Se concibieron dentro de un nuevo lenguaje sobre el 

protagonismo de la víctima en el proceso penal y las alternativas, 

primeramente para menores y jóvenes. Se pretendía humanizar la respuesta que 

el poder punitivo daba al infractor -potenciando su responsabilidad y 

reduciendo la coerción y el estigma-;  a la víctima -logrando una reparación 

del daño y una mayor confianza en el sistema-; y a la propia comunidad 

-fomentando la participación y la descentralización-. Estas experiencias han 

resultado modestas, cuando se considera la naturaleza y el número de los 

supuestos afectados, lo que no ha impedido que surjan críticas severas, 

centradas precisamente en ese aparente bajo impacto. Se habla así de una 

extensión del control social, que incluye una falta de garantías y una 

inadecuación a las condiciones estructurales de los contextos sociales donde 

pretenden aplicarse 4. Las consideraciones críticas proceden tanto de la 

                         
3 El concepto de mediación es complejo y sus elementos identificadores múltiples y 

cambiantes en cada sociedad, tiempo y geografía. Aquí se tratará la mediación como institución 
social y objeto de teorización, lo que va más allá de la reparación como sanción (sobre ésta 
vid. Larrauri 1997). 

4 Para un breve pero completo resumen de la situación actual, referido esencialmente 
a la mediación comunitaria en el ámbito anglosajón, véase Mika (1992, 560).  
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Me acerco a este tema desde la Criminología, que junto con el Derecho 

y la Sociología jurídica, constituye parte de mi formación. Se utilizará un 

lenguaje distinto del Derecho penal, que debe mucho a las teorías del 

etiquetaje y a las recientes corrientes constitutivas, relacionadas con los 

Estudios Jurídicos Críticos7. Cabe preguntarse si todavía hoy existe un espacio 

para una Criminología teórica o intelectual, conectada con aspectos más 

extensos de la teoría social, frente a su vocación práctica hacia la profilaxis 

o prevención, es decir, con la función de diseñar y evaluar programas 

preventivos (primarios, secundarios o terciarios) al servicio de las 

instituciones penales o comunitarias8. Ello se relaciona con la llamada crisis 

de esta disciplina, sobre la que se ha escrito recientemente en los países 

anglosajones, ante la ausencia de nuevas teorías9. Hace ya casi una década, 

uno de los representantes de la llamada anti-Criminología escribía que ésta 

constituye una materia con un complicado pasado y un polémico presente (Cohen 

1988, 6). En el momento actual, donde no podemos hablar del final del Derecho 

penal10, sí debemos reflexionar, como hace el autor mencionado, sobre el final 

de una cierta Criminología, ya sea como ciencia, disciplina o empresa. Como 

recuerda Cohen, la única garantía para evitar un positivismo o un 
                         

7 Brevemente sobre los mismos, véase Pérez Luño (1997, 100-1) y, de forma completa, 
Pérez Lledó (1996). Lo que me interesa de los Critical Legal Studies es la capacidad de 
cuestionamiento y su visión para contemplar las interacciones entre el derecho y la sociedad. 
Ello no me impide asumir la crítica respecto de su ambigüedad y falta de análisis conceptual. 
En relación con la traducción de la denominación de esta corriente, cabe precisar ahora 
que, en este trabajo, se utilizan, en ocasiones, los calificativos  jurídico y legal como 
sinónimos, porque en muchas expresiones manejadas, procedentes del inglés, no se realiza 
dicha distinción, con lo que pretendo aproximarme a una traducción literal. Sin embargo, 
en castellano, el primero posee un significado más dilatado. Por otra parte, teniendo en 
cuenta el objeto de análisis, hablaré de derecho en un sentido amplio, pudiéndose distinguir 
dentro del mismo los conceptos de legalidad (estatal) y regulación (estatal o no). 

8 Cfr., en favor de esta vocación práctica, Holyst en referencia a Polonia (1995). 

9 Cfr. Pavarini (1994) y, en otra dirección, Nelken (1994). 

10 Cfr. Scheerer (1986, 100) y García-Pablos (1995). 
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utilización del mismo se ha atribuido tradicionalmente al antropólogo francés 

Topinard-, el afán criminológico ha tropezado con dificultades en su 

expansión. En 1885 Garófalo publica su conocida obra con este nombre y, en 

la última década del siglo XIX12, la Criminología es ya una disciplina en las 

Universidades europeas de Marburgo, Burdeos, Lyon, Nápoles, Pavia, Viena... 

Habrá que esperar a 1920 para que lo sea también en Birmingham (Rock 1994, 

xvii-xviii). Sin olvidar importantes teorías desarrolladas a lo largo de este 

siglo, su revolución teórica se producirá en los años sesenta, cuando se 

propone el paso del paradigma etiológico al del control. 

                         
12 En todo caso, al igual que ocurre en la actualidad, ello no significa que no se 

hiciese antes Criminología dentro de la Psicología, Antropología, Sociología y Biología 
criminales. 
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investigación. Adicionalmente, estoy de acuerdo con Giménez-Salinas y Funes 

en que la investigación en España sobre el control del delito existe, aunque 

no sea tan numerosa como en otros lugares y se encuentra dispersa bajo un 

sinfín de disciplinas16. Igualmente, coincido en señalar la escasez de estudios 

sobre la creación de las normas penales y la evaluación de su impacto, temas 

fundamentales de la Sociología jurídica (1995, 48; 60)17. 

                         
16 Cfr. Larrauri (1996a). 

17 Vid. sobre la distinción entre los estudios socio-jurídicos y la Sociología del 
Derecho, en su relación con la Criminología, Nelken (1981). 
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Precisamente he escogido la perspectiva criminológica para observar 

el tema planteado en el título, por su pretensión de conocimiento 

transdisciplinar18, es decir, como posible cooperación integradora de saberes 

tradicionalmente situados en compartimentos separados. A pesar de que ello 

conlleva el riesgo de caer en una falta de rigor conceptual, trae consigo 

la potencialidad de abrir nuevas formas de pensar lo cotidiano. Fuera de ello, 

esta disciplina se encuentra permanentemente enfrentada a una crítica 

acuciante. Las vías sobre las que se desplaza quizá no hayan sido nunca 

propias, discutiéndose su fragmentación19, lo que, como ya se ha mencionado, 

constituye a su vez su riqueza. Actualmente, la Política, la Historia, la 

Filosofía, la Antropología cultural 20 y la Economía, entre otras, se han 

incorporado al árbol de esta ciencia21. En dicho árbol, como indica Scheff 

en términos políticos (1995), se observa una confederación antes que una 

federación, en relación con la interdisciplinariedad. En definitiva, se 

trata de superar el enfrentamiento de teorías y paradigmas22, aun reconociendo 

los errores epistemológicos y las dañinas consecuencias prácticas de una 

determinada Criminología. Centrándonos en estos ataques, podemos cambiar el 

nombre, como proponen algunos autores23, por ejemplo, por el de Sociología del 

                         
18 Véanse sobre los conceptos de inter y transdisciplinariedad, Cobo Suero (1992), 

Beristain (1995), Quintano (1954) y Baratta (1995). 

19 Sobre la fragmentación de la Criminología, véanse Ericson y Carriere (1996). 

20 Véase especialmente Aranguren (1986). 

21 Sobre la visualización de la ciencia criminológica en forma de tronco, con ramas 
y raíces, véase Kaiser (1976, 19). Respecto de la problemática de configurar la Criminología 
como ciencia, vid. García-Pablos (1988, 47-9); y del Derecho y la dogmática penales, Carbonell 
(1995, 230) y Vives (1996a, 488), quienes los entienden como saberes (técnicos) que deben 
perfeccionarse para garantizar los derechos. 

22 Que, como ya se ha mencionado, ha llevado a algunos autores a propugnar una 
anti-Criminología, así Cohen, Pavarini, Smart, Zaffaroni, etcétera. 

23 Entre ellos Bergalli (1985), lo que implica también la adopción de una determinada 
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Una vez realizadas las anteriores consideraciones sobre las fuentes 

y los límites de la tesis doctoral, intentaré detallar las siguientes 

hipótesis que configuran el núcleo de cada una de sus cinco Partes, recordando 

el propósito general ya indicado. En la Primera se afirma que la mediación 

es control social. Al utilizar esta definición resulta necesario comenzar 

aludiendo a la teorización sociológica y criminológica sobre el control 

social40 y, en concreto, sobre la distinción entre el formal y el informal, 

para terminar nombrando una serie de tendencias relativas a los mismos, en 

las que se enmarcan los proyectos de mediación. Teniendo en cuenta que, en 

general, toda obra sociológica se mueve en torno al control social, ya que 

trata de los fundamentos de la sociedad, se efectuará una selección basada 

en las lecturas realizadas hasta el momento, siempre con el riesgo de dejar 

de mencionar otras importantes -pero con la seguridad de haber examinado 

aquellas relevantes para la línea de investigación propuesta-. Se llevará a 

cabo, por tanto, una interpretación de la doctrina sociológica y 

criminológica en la materia, sin renunciar a datos estadísticos e informes 

sociológicos que me permitan comprobar -limitadamente-, en qué grado dichas 

teorías son aplicables a nuestro país41. 

En la Parte Segunda incidiré en la perspectiva histórica y 

antropológica, con la mención de estudios concretos sobre la mediación en 

distintas sociedades y grupos. Esto nos ayudará a comprender cómo esta forma 

de control social trilateral y de estilo compensatorio y/o conciliatorio ha 

existido y existe en diversos contextos socio-históricos y no supone, 

necesariamente, una reprivatización del sistema. Metodológicamente, aquí 

busco, más que una precisión cronológica propia del método histórico, unas 

                         
40 Sobre la relevancia del mismo, véase Pegoraro (1995). 

41 Lo cual constituye, actualmente, una de las lagunas a cubrir por la investigación 
criminológica. 
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en la interpretación de datos documentales preexistentes, completándose con 

técnicas de comparación, análisis de contenido de textos normativos y 

doctrinales, y, finalmente, con un modesto trabajo de campo. Podríamos 

recordar aquí los obstáculos epistemológicos con los que, según la 

terminología del filósofo francés Bachelard, debemos plantear el problema del 

conocimiento científico en sí mismo (1972): el progreso científico no sigue 

un desarrollo lineal unitario sino que experimenta rupturas epistemológicas. 

Sólo se conoce en contra de un conocimiento anterior, destruyendo 

conocimientos mal adquiridos, por aproximaciones continuas (Ouviña 1979, 

3-4). La Criminología positiva, al igual que la Sociología, tiene uno de sus 

orígenes en los escritos de Comte, pero hoy ya no podemos hablar de ciencias 

exactas, sino de aproximaciones provisionales, abandonando todo pensamiento 

positivista45. De cualquier forma, toda teoría posee valor en sí misma, ya que 

supone una panorámica humana determinada en un momento dado, siendo ampliada 

por otras posteriores. 

                         
45 A esta larga necesidad de abandono por parte de la Criminología se dedica el último 

libro de Ezzat Fattah (1997). 









 
 919 

AGRADECIMIENTOS 

 
En la Introducción he expresado mi gratitud a algunas personas. Por 

afecto y respeto, deseo ahora mencionar a otras, con nombres y apellidos, 

lo que justifica este apartado final. Considerando, además, que los finales 

son comienzos. Primeramente, me gustaría recalcar mi deuda por lo mucho que 

he aprendido, de la calidad humana e intelectual, de los Profesores José Luis 

de la Cuesta, Catedrático de Derecho penal y director alentador de esta tesis, 

a quien espero no haber defraudado con mi obstinada perspectiva 

criminológica, y Antonio Beristain, Director del IVAC-KREI, cuyas clases y 

escritos han inspirado muchos puntos de la investigación.  

No quisiera olvidar diversas instituciones y organismos, así como a las 

personas que allí trabajan con tanto entusiasmo, que me han ofrecido su 

colaboración para el trabajo de campo: los Juzgados de Menores de Madrid y 

San Sebastián, el Juzgado de Paz de Andoain, el Servicio de Asistencia a la 

Víctima de San Sebastián, la asociación Kamelamos Adikerar y el Secretariado 

General Gitano de Cáritas. Por otra parte, me gustaría subrayar los enormes 

beneficios, intelectuales y personales, que me ha aportado la participación 

como formadora, junto con la Profesora Guadalupe Pérez Sanzberro -con quien 

tanto he disfrutado y a quien tanto debo-, en el curso relativo a los proyectos 

de mediación víctima-autor, destinado al personal de los Juzgados de Menores 

de la Comunidad Autónoma Vasca, desarrollado en 1997; así como la asistencia 

a las reuniones preparatorias del Programa de intercambio de estudiantes 

entre la Unión Europea y Canadá, sobre victimación, mediación y justicia 

restaurativa, que involucra a diversos Institutos y Escuelas de Criminología, 

durante los cursos 1997-8 y 1998-9; y, finalmente, mi labor de preparadora 

de la materia de Criminología para los opositores al cuerpo técnico de 



 
 920 

Instituciones Penitenciarias, becados por el Gobierno Vasco -cuyos estudios 

se realizan en el IVAC-KREI-. A Pilar, Mónica, Edurne e Iñaki agradezco sus 

replanteamientos de las teorías criminológicas. 







 
 23 

PARTE PRIMERA 
 
 
 
INTERDEPENDENCIA DE LOS CONTROLES 
SOCIALES FORMALES E INFORMALES. LA 
MEDIACIÓN COMO UNA DE SUS FORMAS 



 
 24 

 



 
 25 

PARTE PRIMERA. INTERDEPENDENCIA DE LOS CONTROLES 
SOCIALES FORMALES E INFORMALES. LA MEDIACIÓN COMO 
UNA DE SUS FORMAS. 
 
1. DECONSTRUCCIÓN DEL CONCEPTO DE CONTROL SOCIAL 

 

Estoy de acuerdo con el profesor Melossi en que el trabajo crítico de 

deconstruir48 la organización social constituye una labor de transparencia 

intelectual y, en este sentido, de democracia (1990, 184). Bajo este epígrafe 

intentaré mostrar el origen socio-histórico del concepto difuso de control 

social, teniendo en cuenta la existencia de conceptos similares en la 

evolución de su estudio por diversas corrientes teóricas49. 

 

1. 1 HACIA UN CONCEPTO DE CONTROL SOCIAL 

 

1. 1. 1 Definiciones 

 

                         
48 Hablo de deconstrucción porque se pretende una revisión de los conceptos adquiridos 

y asumidos tradicionalmente sin cuestionamiento, y de los no convencionales o ignorados, 
de forma menos ambiciosa al deconstruccionismo propuesto por Derrida. 

49 Para una crítica, en perspectiva histórica, del concepto de control social, 
incluyendo una serie de propuestas, vid. Sumner (1997a y b). Sobre el concepto de control 
social aplicado a la realidad hispanohablante, vid. Bergalli (1997a, 35-9). 
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Posteriormente, en la misma dirección, la defensa de la libertad de expresión 

por Brandes y Wendell Holmes constituyó un instrumento de producción de 

significados sociales, como hoy lo son las reivindicaciones de acceso y 

control de los medios de comunicación (Melossi 1990, 113). De hecho, cabe 

entender que la idea central del control social actual se encuentra alrededor 

de la lucha por el monopolio de la construcción de significados, 

primordialmente por parte de los medios de comunicación.  

                                                                          
y que la internalización del derecho, es decir, la obediencia al mandato interno de la 
conciencia, era la base de la democracia (Melossi 1990, 29). 
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Desde la teoría del labeling, Blomberg y Cohen también definen el 

control social como el repertorio organizado de respuestas sociales a la 

desviación (1995, 5-6). A partir de los sesenta, según dichos autores, los 

sociólogos de la desviación y el delito comenzaron a aplicar la noción de 

control social, como respuesta a la desviación, en tres niveles: 

-el micro o interpersonal  (investigando cómo se crean significados 

e identidades estigmatizadas);  

-el institucional (cómo determinadas burocracias y profesiones 

-policía, tribunales, cárceles, asistencia social y agencias de tratamiento- 

procesan la desviación); 

-y el macro o histórico (cómo se establecen categorías particulares de 

desviación, de leyes o de instituciones). 

Por su parte, Gibbs realiza una definición más sofisticada y compleja 

que le permite apartarse de las nociones de norma y desviación (1981; 1982b, 

86 y 88). Para él, el control social consiste en un intento de uno o más 

individuos (X) de manipular el comportamiento de otro/s (Y),  a través de 

un tercero/s (Z), mediante instrumentos diversos al mandato jerárquico. Así 

quedan excluidos el control próximo (cuando no existe Z) y el secuencial 

(cuando X ordena a Y que ordene a Z). 

Finalmente, Melossi entiende el control social, no como concepto 

normativo, sino como concepto sociológico útil en el estudio de la coerción 

y la generación de consenso73. En todo caso, en mi opinión, no es posible 

deslindar totalmente lo normativo de lo sociológico en el entendimiento del 

control social como la forma de ordenar una sociedad pluricultural y con 

grupos de intereses diversos, dentro de un marco de consenso democrático. 

Pat Carlen ha distinguido el control social del antisocial, conectando con 

la división entre control positivo y negativo (1995, 213). El control social, 
                         

73 Véase el desarrollo de esta tesis en Melossi (1990 y 1994). 
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Bajo mi punto de vista, un elemento importante de todo control actual 

positivo o social sería su generación, aplicación y control democráticos, de 

manera que p. ej. en algunos países, con las tasas más bajas de criminalidad75, 

el control se consigue mediante unos regímenes políticos  paternalistas y 

homogeneizantes.  

 

1. 1. 2 Distinciones 

 

El concepto de control social se relaciona y, en ocasiones, confunde, 

con otros como los de orden social, control interno y socialización, en los 

que me detendré a continuación. La distinción entre control social y orden 

social parece indicar la mayor amplitud de este último.  Sin embargo, existen 

autores como MacIver, para los que el control social es el equivalente moderno 

del tema clásico del orden social 76. Las instituciones influirían en los 

individuos, y los comportamientos individuales, regulados y estandarizados, 

servirían para mantener dichas instituciones (Janowitz 1995, 16). El 

sociólogo precursor del concepto de control social, E. A. Ross, definía éste 

de manera imprecisa como una institución humana que contribuye al orden 

social. Diana Crane explica que el control se refiere tanto al orden social 

(regulación del comportamiento) como al consenso (valores y percepciones 

ampliamente compartidos) (1982, 229)77. Por su parte, Blomberg y Cohen indican 

                         
75 Sobre la ideología comunitaria en la construcción del Estado de Singapur, vid. Noor 

(1996). Sobre la práctica del castigo corporal como disciplina en este país, véase CJ 
International (1994, 17-9). 

76 Puede relacionarse la idea del orden social con la de armonía y justicia, tal y 
como se tratan en el libro primero de la República de Platón (Boni 1992). Por otra parte, 
Roberto Bergalli distingue entre control social y organización social. El control social 
sería la capacidad de una organización social para regularse a si misma, lo cual suele implicar 
una variedad de objetivos. La organización social sería el modelo de influencia para un 
conjunto de grupos sociales (1992, 176). 

77 En estos términos, Crane se refiere al consenso como valores y percepciones 
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que, en términos políticos y conceptuales, el discurso del control social 

nació como parte de otro más amplio sobre regulación, ciudadanía y orden 

social, y se conectan hoy en día con el interés revivido por la sociedad civil 

y la gobernabilidad en los países occidentales, del antiguo bloque soviético 

(1995, 4) y de Latinoamérica78. 

                                                                          
ampliamente compartidos que son creados y mantenidos por instituciones culturales, 
especialmente las relacionadas con la educación, la religión, la cultura popular, el arte 
y las ciencias. En su opinión, el consenso del futuro puede encontrarse en el disenso 
intercultural, en la pertenencia a distintas comunidades que, sin embargo, mantienen canales 
de comunicación entre ellas (1982, 229 y 241). 

78 Cfr. Garland, desde las tesis de Foucault, sobre el concepto de gobernabilidad 
en relación con el control jurídico-penal (1997a). Respecto de algunos países 
latinoamericanos, vid. Cárcova (1995). 







 
 43 

este autor existen tantas agencias socializadoras como grupos o contextos 

sociales en los que los individuos pasan gran parte de sus vidas83. 

                         
83 Siguiendo a Aniyar de Castro (1991, 379) y a otros autores que han estudiado el 

fenómeno de la prisionización, la cárcel u otro tipo de respuesta al delito es una forma 
de socialización sustitutiva. 
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A continuación realizaré un breve repaso de la utilización del concepto 

de control social en la teoría occidental sociológica88 y, particularmente, 

criminológica89. En este sentido, Horwitz, siguiendo a Black, ha distinguido 

dentro del estudio científico del control social, el concepto y las 

explicaciones sobre el mismo (1990, 8-14), que no siempre son explícitas. 

 

1. 2. 1 Teorías clásicas del contrato social90 

                         
88 Con elementos filosóficos. 

89 Véanse, dentro de las monografías sobre la teoría sociológica, Coleman (1990) y 
Roucek, (1978). Cfr., más específicamente, Kreissl (1986), Bergalli y Marí (1989), Nanette 
(1990), Little (1989), Pfohl (1994), Tittle (1995) y LaPiere (1954). Entiendo que la 
Criminología es distinta del pensamiento sobre el delito que pueda haber existido en toda 
sociedad. En contra, Bernaldo de Quirós (citado por Herrera 1996, 73). 

90 Como precedente lejano de las teorías clásicas del contrato social podemos aludir 
al pensamiento de Tomás Moro, que cabría entender como propuesta de otro control social frente 
al existente. Santo Tomás Moro (1478-1535) publicó en 1516 su obra Sobre la mejor condición 
del Estado y sobre la nueva isla Utopía, donde se atribuía la delincuencia a causas económicas, 
por lo que en Utopía no existía el dinero. En ella desaparecerán fraudes, robos, rapiñas, 
riñas y asesinatos. Por otra parte, Moro propuso que los poderes públicos arbitrasen medidas 
necesarias para que el delincuente compensase con su trabajo el daño causado a la víctima. 
Además, en esta federación democrática de ciudades, las leyes serían escasas y claras para 
no enmascarar el interés de unos pocos. Cfr. sobre Moro como criminólogo, Blasco (1943). 
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A finales del siglo XVII adquiere relevancia la actitud ilustrada, como 

confianza en una razón liberadora que cambiará el concepto del derecho. Habría 

que buscar sus raíces en el humanismo renacentista y en el racionalismo. Más 

allá de la religión, el movimiento ilustrado busca una secularización del 

derecho como creación humana derivada del pacto social. Así será recogido en 

la codificación posterior a la Revolución Francesa (Fiestas Loza 1991, 

934-5). Precisamente, el pacto o contrato social constituye la manera amplia 

de pensar sobre el control social, aunque no sea éste el término utilizado91. 

Grandes pensadores como Hobbes (1588-1679)92, Locke (1632-1704) y Rousseau 

(1712-1778) aportaron las bases sobre las que sustentar los conceptos 

modernos de Estado93 y Derecho94.  

En referencia al nuevo modelo de Estado colberto-jacobino que se 

terminará creando, Caballero mantiene que se sostiene sobre tres falacias, 

a saber: que la justicia equivale a la administración de justicia, que el 

derecho equivale a la ley del Estado y que la sociedad global equivale al 

                         
91 Sobre la evolución del contrato social, véase Kyrms (1996).  

92 Quien nos habla de un control social unilateral de autoayuda en el estado de 
naturaleza. 

93 También ahondaron en el debate sobre la naturaleza humana y las transgresiones. 
En este aspecto, cabe destacar la obra del médico y filósofo neerlandés, Bernard de Mandeville 
(1670-1733), quien en su Fábula de las abejas, o vicios privados, beneficios públicos 
defiende que los vicios humanos constituyen la base real de las ventajas materiales que 
conlleva la revolución industrial. Para él, la naturaleza humana es intrínsecamente agresiva 
y competitiva, construyéndose espontáneamente instrumentos para disimularla, como son los 
buenos modales, la virtud o el honor. La lucha se traslada a ser apreciado y admirado mediante 
la educación, la riqueza y la delicadeza, dando quehacer a los pobres. Sd trata de la teoría 
de la armonía espontánea de los intereses individuales (Boni 1992, 614). Cfr. la comparación 
de Drapkin de las tesis endogenistas que consideran la especie humana naturalmente agresiva 
y las exogenistas que subrayan el predominio de la capacidad de cooperación para asegurar 
la supervivencia (Mueller y Adler 1996, 56). 

94 Sobre su vinculación con el proceso de centralización, véase Jáuregui (1986). 
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de delito, definido por los tribunales de los colonizadores. Esta definición 

chocaba con valores de las comunidades indígenas y provocaba conflictos que, 

a su vez, eran criminalizados (García-Pablos 1988, 487). 

Por su parte, durante los años 20 y los primeros de los 30, una serie 

de economistas políticos utilizaron el término de control social en sus 

investigaciones sobre la organización económica. Un ejemplo es la obra de 

John Maurice Clark (1926), para quien la sociedad requería un conjunto de 

normas formales e informales que consolidaran los acuerdos de cooperación. 

En relación con estos autores se encontraba la tendencia realista en el 

Derecho, la Política y la Psicología. 

Karl Mannheim introdujo, a comienzos de los cuarenta, la literatura 

estadounidense en Europa e insistió en que la efectividad de los procesos 

de control social descansaba en unas instituciones parlamentarias fuertes. 

Pero es a partir de entonces cuando se comenzó a utilizar el concepto en un 

sentido más estricto como socialización que conduce a la conformidad. Tras 

la Segunda Guerra Mundial su acepción clásica amplia ha ido reapareciendo 

(Janowitz 1995, 17-9). 

 

1. 2. 5 La perspectiva funcionalista de Durkheim y Parsons y su repercusión 

en Luhmann y Jakobs 

 

Al mismo tiempo que se desarrollaba la Sociología estadounidense por 

la Escuela de Chicago 117 , en el ámbito europeo francés, dentro de una 

perspectiva funcionalista, Durkheim (1858-1917) realizaba una serie de 

                         
117 Puede compararse cómo, en 1892, mientras que Durkheim se convertía en el primer 

doctor en Sociología de la Universidad de París por su obra La división del trabajo en la 
sociedad, se creaba al otro lado del Atlántico, con ayuda de Rockefeller, el Departamento 
de Sociología de la Universidad de Chicago. Cfr. Raiser (1995, 289-90). Para una integración 
de las perspectivas teóricas de Durkheim, Marx y Foucault en relación con la justicia 
restaurativa, vid. Minor y Morrison (1996). 
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En 1951, dentro del desarrollo de la corriente funcionalista, en la 

obra de T. Parsons El sistema social, se analizaba el control social para 

explicar la desviación, lo que fue desarrollado por sus seguidores.  En 

opinión de Melossi, Parsons sostuvo una teoría monista del control social 

(1990, 138). Con gran repercusión posterior, identificó la desviación, como 

comportamiento irracional, con la ausencia de control, siendo éste para él 

un concepto psicosociológico. De este modo, subrayó el proceso de 

internalización de las normas. Otro funcionalista, Robert K. Merton, supo 

elaborar un concepto sofisticado de control social que combinase su 

manifestación interna o individual con la institucional o social (Coser 1982, 

16-7). 

En la evolución de las tesis estructural-funcionalistas, con su énfasis 

en la función simbólica del Derecho penal, tenemos al sociólogo del derecho 

alemán Luhmann, cuya obra está influida por la teoría general de los sistemas 

(Raiser 1995, 148-73)120. En relación con este autor, y en el campo del Derecho 

penal, junto con Amelung y Otto, Jakobs es uno de los representantes de la 

teoría de la prevención integración121, incidiendo en el carácter funcional 

simbólico del castigo (1996), como se verá en la Parte Tercera. 

 

1. 2. 6 El interaccionismo simbólico de Mead 

 

                         
120 Según Bergalli, iniciada la crisis del Estado moderno del bienestar, la búsqueda 

de relegitimación del derecho como instrumento básico de control social es el argumento 
central de la epistemología alemana de Luhmann (1991, 21). Para un repaso de la obra 
laberíntica de Luhmann, desde el concepto de poder, véase Serrano (1988, 29-69). Respecto 
de Luhmann y Teubner, vid. Pérez Luño (1997, 121-2), y en relación con el Derecho penal, 
cfr. Vives Antón (1996a). 

121 Sobre otros representantes, con cuyas teorías Pérez Sanzberro entiende que los 
proyectos de conciliación tienen mejor acomodo, consúltese su tesis doctoral (1996). 
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Georges Gurvitch (1894-1965), clásico de esta disciplina126, rechazando la 

idea de una sociedad homogénea, incluyó, entre los criterios para clasificar 

los grupos sociales, el del tipo de control social y de autoridad. Asimismo, 

estudió la función de control social de los procesos culturales (valores, 

símbolos, etcétera), concluyendo que el factor central de la integración 

social es dicho control. 

                                                                          
132). 

126 En 1947 publicó su obra bajo ese título. 
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Por su parte, Cloward y Ohlin hablan de subculturas independientes en 

la sociedad. Las subculturas criminales tienen su base en la ausencia de 

oportunidades legítimas de éxito para jóvenes que comparten las metas 

oficiales. En una evolución de esta teoría, W. Miller indica que existe una 

cultura de las clases bajas como sistema tradicional y completo, por lo que 

la desviación no puede considerarse como intencionada. La subcultura criminal 

no sería sino una parte de la misma, dados determinados ambientes129. Otros 

autores como Bloch y Niederhoffer han restado importancia a la clase social, 

subrayando la edad y la delincuencia como rito de transición. Matza y Sykes 

también prefieren destacar la edad, en lo que sería un conflicto generacional, 

donde sin embargo se comparten ciertos valores comunes que hacen necesarias 

técnicas de autojustificación y de neutralización. Posteriormente, el 

término subcultura, en su relación con la llamada contracultura, se ha 

aplicado a integrantes de determinados movimientos sociales130. 

También a mediados del siglo XX, y principalmente en los años sesenta, 

se desarrollan las teorías del aprendizaje social, de carácter psicosocial. 

Según las mismas, el comportamiento criminal (valores y técnicas) se aprende 

en la interacción social. Podemos distinguir entre estas teorías la de la 

asociación diferencial (Sutherland y Cressey), la oportunidad diferencial 

(Cloward y Ohlin), la identificación diferencial (Glaser), del 

condicionamiento operante (Akers), del refuerzo diferencial (Jeffery) o la 

neutralización (Sykes y Matza). Dentro de la asociación diferencial, 

Sutherland destacó una pluralidad de mundos normativos de los que participa 

cada individuo (Melossi 1990). En el proceso de aprendizaje enfatizó la 

importancia de las relaciones con familiares y amigos, dependiendo su 

                         
129 Véanse en la Parte Cuarta las referencias a las teorías antropológicas sobre la 

cultura de la pobreza. 

130 Cfr. Milton Yinger (1960). 
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influencia criminógena del grado de intimidad del contacto interpersonal 

(García-Pablos 1988, 557)131. Por su parte, la teoría de la identificación 

diferencial puede ponerse en contacto con la influencia de los medios de 

comunicación. En cuanto a Akers, éste defiende la teoría del condicionamiento 

operante. La conducta del individuo se refuerza cuando obtiene 

gratificaciones o evita castigos, mientras que se debilita ante estímulos 

negativos. Jeffery se centra en la teoría del refuerzo diferencial integrando 

elementos de la Biología. Para este autor, el delito constituye una conducta 

reforzada positiva o negativamente y varía según las condiciones sociales, 

psicológicas y biológicas, debiendo darse el tratamiento en las esferas 

privadas donde surge  (García-Pablos 1988, 564-6; 367-9).  

                         
131 Cfr. su importancia para las Family Group Conferences, en la Parte Tercera. 
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  Sykes y Matza132, en relación con la teoría de la subculturas, indicaron 

que los delincuentes comparten los valores convencionales y racionalizan su 

conducta a través de una serie de técnicas llamadas de neutralización (1957), 

como son: la exclusión de la propia responsabilidad; la negación de la 

ilicitud penal; la negación de la condición de víctima, presentándose el 

delito como un acto de justicia ante el merecimiento de éste por parte de 

aquélla; la descalificación de quienes reprueban el acto criminal; y la 

alusión a valores superiores (García-Pablos 1988, 568-570). 

Por otra parte, tenemos las teorías del control (interno), 

desarrolladas a partir de los años cincuenta. En general, estas teorías con 

caracteres psicopedagógicos señalan el potencial delictivo de todo 

individuo, independientemente de su clase social, que se neutraliza por los 

vínculos sociales, primordialmente de los grupos primarios. Podemos destacar 

las teorías del arraigo social, de la conformidad diferencial, de la 

contención, del control interior y de la anticipación diferencial 

(García-Pablos 1988, 570-7). En cuanto a la teoría del arraigo o vínculo social 

(social bond), Travis Hirschi formuló su tesis en la obra Las causas de la 

delincuencia, de 1969, según la cual, un individuo sería disuadido de cometer 

un delito con mayor o menor éxito, de acuerdo con su arraigo social. En 1990, 

dicha teoría ha sido reelaborada por Hirschi y Gottfredson, a quienes se ha 

aludido anteriormente133.  

                         
132 Para Stanley Cohen el libro de David Matza Convirtiéndose en desviado fue el libro 

de Criminología de finales de los sesenta. Mientras que el de Foucault, Vigilar y castigar, 
fue el de fines de los setenta (1988b, 10). 

133 Su obra ha sido criticada, entre otros, por Empey y Stafford (1991), al resultar 
en una causalidad lineal que enlaza el escaso apego hacia los padres, el fracaso escolar, 
el compromiso mínimo hacia las metas convencionales y la identificación con compañeros 
delincuentes, con el comportamiento criminal. 
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Por su parte, S. Briar e I. Piliavin han insistido con su teoría de la 

conformidad diferencial o de compromiso en la importancia de la relación con 

los padres como modelos de conducta que condiciona el compromiso ante la 

sociedad, en función también de los diversos estímulos. De acuerdo con W. 

Reckless, son las cualidades personales, incluso en zonas pobres, las que 

sirven de freno al delito, según su teoría de los mecanismos de contención 

internos -fundamentalmente la personalidad, con la importancia del concepto 

de sí mismo y de los demás- y externos -que promueven el sentimiento de 

pertenencia a la comunidad, el refuerzo de los valores, etcétera-.  Similar 

a la teoría de Reckless es la de A. J. Reiss del control interior. Según este 

autor, la criminalidad supone el resultado de una falta de normas 

internalizadas, de una desaparición de controles y/o de un conflicto entre 

reglas y técnicas sociales. El control personal constituye el control social 

en la conciencia. En este proceso juega un papel fundamental el grupo 

primario. Finalmente, menciono la teoría de la anticipación diferencial de 

D. Glaser, de acuerdo con la cual, según pondere el sujeto las posibles 

ventajas y desventajas de su obrar, cometerá o no el delito, teniendo en cuenta 

sus vínculos sociales y las experiencias precedentes. 

Dentro de las formulaciones teóricas de la segunda mitad del siglo XX 

incluyo también las teorías del conflicto (cultural y social). En primer 

lugar, entre los representantes de las teorías del conflicto cultural, cabe 

citar a Sellin y Taft (García-Pablos 1988, 615-6, nota 11). Sellin explicó 

los delitos como resultado del conflicto entre diferentes grupos 

culturales134. En una sociedad compleja, una misma situación puede ser objeto 

                         
134 Cfr. también los estudios de Sellin, que se pueden relacionar con los análisis 

sobre la opinión pública respecto de los delitos considerados más agresivos por la población. 
En primer lugar figuraba el homicidio, luego la violación y en tercer lugar las lesiones 
físicas. Vid. el estudio de opinión de un grupo de estudiantes de Albacete, en Rechea, Gómez 
y Nieto (1993). Cfr. la investigación de Robinson y Darley (1995), sobre las diferencias 
entre lo que el público estadounidense considera moralmente correcto o erróneo y lo que dice 
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de regulaciones distintas y contradictorias135. Los conflictos pueden ser 

primarios (entre dos culturas divergentes) y secundarios (cuando una cultura 

genera varias subculturas, cada una con sus normas de conducta propias136). 

En ambos tipos, el derecho representa las normas de conducta de la cultura 

dominante. Los conflictos primarios se producen en zonas fronterizas o 

precisamente cuando un derecho va más allá de sus fronteras (colonización) 

o determinados grupos entran dentro de un territorio que no es el suyo 

(inmigración)137. 

                                                                          
la ley formal, distinguiendo entre la criminalización o articulación de la norma; la 
asignación de responsabilidad; y la graduación de los castigos apropiados. En general, se 
evidencia una desconfianza respecto del funcionamiento del sistema penal. 

135 Véase aquí también el concepto de pluralismo jurídico, desarrollado especialmente 
en la Parte Cuarta. 

136 Otros autores como S. Shoham en Israel, dentro de la misma cultura, han relacionado 
la criminalidad con el disenso axiológico de padres e hijos. En los años cincuenta, D. R. 
Taft conectó la criminalidad con el cambio social y la crisis de valores. 

137  Sellin estudió particularmente los problemas de la segunda generación de 
inmigrantes. 
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Podemos aludir también a las teorías del conflicto social, 

representadas por Dahrendorf, Coser , Vold, Chambliss, Seidman y Turk 

(García-Pablos 1988, 618-633). A finales de los años cincuenta, Dahrendorf 

sostuvo que lo excepcional es la ausencia de conflictos. Los conflictos ayudan 

al cambio y aunque pueden regularse, no pueden suprimirse. La cohesión social 

se logra por la coerción y la violencia de unos sobre otros. En todo caso, 

este autor rechaza el concepto marxista de clase y conflicto. Por su parte, 

Lewis Coser integró la teoría funcionalista parsoniana dentro de la teoría 

de la desviación, distinguiendo entre desviación innovadora y criminal (esta 

última persigue intereses particulares). La cohesión social necesita tanto 

del consenso como del conflicto. La regulación del conflicto impide una 

agresividad destructora, pero al mismo tiempo posibilita que permanezcan las 

diferencias sociales, ya que el conflicto evita verse como iguales. 

Existirían, en todo caso, conflictos disfuncionales o no realistas que sí 

cuestionarían la propia legitimidad del sistema. Adicionalmente, G. B. Vold 

precisó las tesis de Dahrendorf dentro de la Criminología. Para Vold ciertos 

delitos son producto de conflictos, siendo la criminalidad  inseparable del 

proceso social. El conflicto existe entre los miembros del Parlamento, entre 

la acusación y la defensa, el funcionario y el recluso, el oficial de 

vigilancia y el penado en libertad bajo palabra, etcétera. 

En 1971, W. Chambliss y R. Seidman publicaron Derecho, orden y poder, 

indicando que la justicia penal no puede resolver pacíficamente los conflictos 

sociales, ya que ella misma resulta expresión del conflicto entre los grupos 

de poder, tanto en la fase de génesis como de aplicación de la norma.También 

en los años sesenta, Austin Turk desarrolló un modelo conflictivo de 

relaciones de poder, similar al de Dahrendorf. El orden social descansa sobre 

el consenso y la coerción. Las relaciones de autoridad se sostienen porque 

los individuos han sido condicionados para que las acepten sin cuestionarlas. 
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Turk diferencia entre las normas culturales, como derecho escrito, y las 

sociales como derecho vivido o aplicado138. 

                         
138 Para profundizar sobre esta idea, véase su obra Criminalidad y orden legal (1969). 
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punitivas del tratamiento a menores infractores en el Reino Unido, vid. Ruggiero (1997). 
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Entre las críticas hacia este teoría, Kaiser subraya que no presta 

atención a los denunciantes y víctimas (y testigos) como agentes de control 

social (1988, 116)121. Quizá por este motivo, resulta interesante completar 

su marco teórico con las recientes tesis de la Criminología realista de 

izquierdas, la llamada Criminología constitutiva, republicana y el movimiento 

abolicionista. En todo caso, además de la alusión a Sykes y Matza, puede 

citarse el artículo de D. J. Black, sobre la producción de índices de delito 

(1970), como ejemplos de trabajos relacionados con el labeling, que tuvieron 

en cuenta el papel de la víctima. Black pone énfasis en la variación del 

tratamiento del caso por la policía, como agente de control social, 

dependiendo de quién sea la víctima y de cómo presenta ésta la denuncia 

(García-Pablos 1988, 598; Soria y Rincón 1992). Pero, en todo caso, este autor 

no puede inscribirse propiamente dentro de los representantes de la teoría 

del etiquetamiento, y sus últimas obras sobre una teoría sociológica pura lo 

confirman. 

 

1. 2. 11 Teorías de la elección racional y teorías económicas 

 

Otra perspectiva teórica sociológica, que puede relacionarse con el 

control social, es la de la elección racional, enlazando con las teorías 

clásicas utilitaristas122. Realizando una cierta matización, uno de sus 

representantes, el noruego John Elster, al final de su libro El cemento de 

la sociedad: un estudio del orden social señala una lista de factores que 

promueven -y a la vez dificultan- la cooperación y estabilidad social, como 

son: el altruismo, la envidia, las normas sociales o el interés propio. Se 

                         
121 Sobre las críticas generales a la teoría del labeling, véase García-Pablos (1988, 

604-9). Respecto de su futuro, cfr. Wellford y Triplett (1993). 

122 Cfr. Nagin y Paternoster (1993). 
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Por otra parte, podemos incluir en este apartado una teoría reciente, 

formulada por Currie (1997), de la que él mismo indica que es de alcance medio 

-según terminología de R. Merton-. Relacionando el desarrollo del capitalismo 

actual con los delitos violentos en las grandes ciudades125, determina siete 

mecanismos interrelacionados, profundamente criminógenos, intrínsecos a la 

lógica de la sociedad del mercado, a saber: la destrucción progresiva de los 

medios de vida; el incremento de los extremos de desigualdad económica; la 

retirada de los apoyos y servicios públicos; la erosión de las redes 

informales y comunales de soporte mutuo, control y cuidado; la extensión de 

una cultura materialista y abusiva; el marketing, sin regulación de la 

tecnología de la violencia; y el debilitamiento de las alternativas 

socio-políticas. 

 

1. 2. 12 Aportaciones de la Escuela filosófica de Frankfurt: Habermas y la 

teoría de la acción comunicativa 

 

                         
125 Cfr. sobre este tema en nuestro país Polaino (1989), Stangeland (1995a) y Mapelli 

(1989). Habría que distinguir, en todo caso, entre violencia instrumental y gratuita o 
simbólica, así como estructural, sobre esta última, vid. Bergalli (1996b). 
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conflictos (resueltos idealmente mediante la acción comunicativa) se 

conviertan en asuntos monetarios y burocráticos130. 

                         
130 Sin embargo, en otras obras posteriores, Habermas ha reconocido la dualidad de 

toda norma legal como medio sistémico y normativo, por lo que se acepta un margen para que 
el derecho pueda actuar positivamente. En consecuencia, según deduce Deflem (1994, 364), 
sus escritos -aunque críticos- pueden interpretarse como la propuesta de reforma de los 
sistemas, no de su abolición. 
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Por juridificación (Verrechtlichung), Habermas entiende la expansión 

del derecho moderno, principalmente escrito, sobre asuntos sociales 

previamente regulados informalmente (extensión del derecho) y el 

desmenuzamiento de una materia jurídica global en varias materias 

particulares (adensamiento)131. Ideológicamente, esto constituye algo 

positivo al regular los sistemas de la economía y del Estado; sin embargo, 

en la práctica parece que son estos mismos sistemas los que determinan sus 

propias condiciones de limitación. En este sentido, la inflación de la 

normatividad jurídica, invadiendo el mundo de la vida, sería el resultado de 

la burocratización general. Finalmente, como indica Martínez Velasco (1993, 

133), la racionalidad comunicativa anticipa un ideal de sociedad sin 

coacción. Las instituciones jurídicas cobrarían aquí una mayor importancia que 

el derecho como medio sistémico. Las instituciones132, asentadas en 

tradiciones éticas y culturales, articularían ámbitos de acción 

intersubjetivamente estructurados, posibilitándose aquella racionalidad 

(Boladeras 1996, 87-8). Según la interpretación controvertida de Bussmann, 

la teoría de Habermas puede aplicarse a la proliferación de negociaciones 

informales en diferentes campos jurídicos. Para Bussmann, la argumentación 

del filósofo alemán significaría revalorizar el papel de la mediación, dentro 

de un paradigma orientado a la comunicación, donde el sistema de justicia 

penal resultaría un anacronismo (1992, 323). 

La obra de Habermas ha influido en el pensamiento abolicionista133, 

especialmente en cuanto a su propuesta de que los problemas sociales deberían 

                         
131 Cfr. Smart (1996a). 

132 Cfr. la entrevista con Ricoeur en El País, 23 de noviembre de 1996, p. 28. 

133 Cfr. Hulsman y van Ransbeek (1987). 
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definirse en el mundo de vida de las personas involucradas, evitando su 

colonización por el sistema de justicia penal134. 

                         
134 Sin embargo, Deflem entiende que los abolicionistas no han tenido en cuenta toda 

la complejidad de la teoría de Habermas, especialmente como teoría integradora de perspectivas 
micro y macro dentro de una evolución social, de forma fundamental con el surgimiento del 
Estado de Bienestar tras la Segunda Guerra Mundial (1994, 361-2). 
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se producirá si el público confía en una policía no corrupta, que atiende a 

sus preocupaciones y que utiliza de forma limitada la coerción. Así, en el 

Reino Unido, distintos grupos de consulta y trabajo con representantes de 

la comunidad han actuado como puentes de comunicación. Dentro de esas 

preocupaciones se encuentra la de dar una respuesta satisfactoria a las 

víctimas, potenciándose de forma concreta las unidades que atienden casos de 

violencia doméstica y violaciones. 

Precisamente, el interés por la víctima se puso de relieve con los 

estudios de varias feministas en el ámbito anglosajón y de victimólogos como 

Fattah que enfatizaban la necesaria relación entre las dos partes (1973)146. 

Dicho interés se completa hoy por los que piden una mayor participación de 

la víctima en el proceso penal, como puede ser dentro de la justicia 

restaurativa. De todo ello se deduce el auge de los estudios de victimación147, 

que incluyen las actitudes del público hacia el delito y las agencias de 

control. Estos estudios, como divide Matthews, pueden ser locales, estatales 

o internacionales (estos últimos con dificultades metodológicas y 

conceptuales al tener que adaptarse a tradiciones culturales diferentes; 

concretamente, la encuesta internacional de victimación de 1989 ha sido 

criticada por ser muy selectiva, produciendo resultados superficiales y 

extraños148). En opinión de Matthews, cuanto más extensas geográficamente, la 

                         
146 Comentando este artículo, Bueno Arús señalaba la atención creciente a este tema 

por parte de los criminólogos (1973, 364).  

147 Desde que se comenzaron a utilizar en los últimos veinte años, hoy se reconocen 
como una herramienta esencial en la investigación criminológica (Matthews 1994, 97). Para 
una revisión de las críticas metodológicas recogidas contra ellos, véanse Biderman y Lynch 
(1981). 

148 Sobre la misma véanse van Dijk, Mayhew y Killias (1990). Para un cuadro resumen 
de encuestas de victimación en España hasta 1994, vid. Stangeland (1995b). Cfr. Díez Ripollés 
y otros (1996), respecto de la realización de una encuesta provincial en Málaga y sobre las 
relativas a la ciudad de Barcelona, vid. el número 5 de la revista Prevenció de 1990. 
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información suministrada será menos fiable y relevante 

político-criminalmente. 

En todo caso, respecto de las investigaciones de victimación bien 

desarrolladas y enfocadas localmente. Este autor destaca nueve aportaciones 

beneficiosas, ya que proporcionan: una recogida de información más completa 

sobre el delito y la victimación; una identificación de la relación entre 

los incidentes denunciados y registrados; una base para el análisis de la 

evolución del delito; una determinación de las prioridades públicas respecto 

de la seriedad del mismo; una auditoría social, al manifestarse las relaciones 

del público con la policía149; un examen del miedo al delito; una investigación 

en torno al impacto de la delincuencia sobre los distintos grupos de 

población; un análisis de la distribución de la misma, según variables 

geográficas, sociales y personales; y el desarrollo de iniciativas 

preventivas. 

                         
149 En este sentido, al menos para Matthews, el que aumente la tasa de delitos 

registrados constituye un logro positivo, si ello presupone una mejora de las relaciones 
entre la policía y el público (1994, 98). 
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Al igual que con las corrientes abolicionistas175, la tendencia del 

feminismo en Criminología refleja posturas muy diversas entre sus 

representantes, como son Heidensohn (1986; 1995), Smart (1996b), Cain (1996) 

y Carlen (1996)176. En todo caso, en general, podríamos indicar 

provisionalmente los siguientes tres postulados o perspectivas: rechazo del 

generocentrismo, reflejado en los estudios de Lombroso y otros que 

continuaron centrándose en la mujer delincuente, prostituta, bruja, etc.; 

el patriarcado como factor determinante del delito de las mujeres177, marco 

de su criminalización178 y victimación; y la conclusión de que, la mayoría de 

los delitos de las mujeres son delitos de una minoría sin poder, que sufre 

discriminaciones efectivas por parte de los agentes de control179. 

                         
175 Sobre la relación entre el abolicionismo y el feminismo, cfr. van Swaaningen (1989; 

1993; 1994), Knopp (1991) y Saiz (1993). 

176 Véanse también, en conexión con la Criminología republicana y los delitos sexuales 
Scheingold, Olson y Pershing (1994). Sobre los delitos sexuales en general, véanse Finstad 
(1990) y, en relación con la reparación, Bacchi y Jose (1994), y la mediación Dewhurst y 
Wall (1994). Sobre la Criminología realista de izquierdas, vid. Carlen (1992a y b). En 
general, cfr. Crime and Social Order in Europe (1996, n. 2), Howe (1994, cfr. Hudson 1995). 
En relación con discriminaciones étnicas, véase Edwards (1992). Sobre el feminismo y la 
posmodernidad, cfr. Morris (1993), Lovibond (1993), Fraser y Nicholson (1993), Jardine 
(1993), Carlen (1995) y Benhabib (1995). 

177 Sobre estudios empíricos relativos a bandas de mujeres, vid. Heidensohn (1995). 

178 Se responde a los delitos de las mujeres dentro de las tipificaciones de la 
femineidad que contribuyen a la opresión. 

179 En la actualidad, ténganse en cuenta los estudios sobre violencia contra la mujer 
en el ámbito doméstico. Cfr. en Gran Bretaña Hanmer y Maynard (1987) y, en España Larrauri 
(1994). Asimismo, vid. Sheptycki (1993). Por otro lado, sobre el debate en torno a la 
pornografía véanse Herrero Brasas (1996) y Fernández y Pérez Uralde (1993). 
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Esta perspectiva atiende a la Semiótica como estudio de la construcción 

de significados. Entre sus postulados indicaríamos los tres siguientes: los 

seres humanos son agentes que se relacionan entre ellos, con grupos y 

estructuras a través de discursos; el delito es una categoría homogeneizante 

construida (no causada) socialmente, por procesos sociales dialécticos de 

poder e ideología y que es cuestionada en cuanto signo de progreso; y el 

pluralismo jurídico, o relación entre el control social extraoficial y 

estatal, repercute en la comprensión de estos procesos. El delito significa, 

en parte, relaciones sociales, y viceversa (Hunt 1993). El derecho se define 

como la interpenetración de las relaciones sociales extrajurídicas en las 

jurídicas y al revés, en busca de su identidad. Henry y Milovanovic se muestran 

favorables a ciertos procesos de neocriminalización, pero, en todo caso, 

proponen una sustitución del discurso para centrar la mirada en las prácticas 

informales y marginales que conforman el poder del control del delito. 

De acuerdo con Smart (1995, 8; 203), el posmodernismo constituye una 

crítica a la epistemología, que aporta un profundo escepticismo y unas dudas 

radicales. Morrison ha criticado esta Criminología posmodernista como 

impulsora del nihilismo, la confusión y la melancolía  (1995)186, aunque sus 

representantes replican que se trata de una reconstrucción no melancólica. 

Algunos autores piden conceptos de justicia relativos a la sensibilidad ante 

la alteridad y a la comunidad, como apertura radical (Stanley 1996). Por su 

parte, Nelken propone una Criminología reflexiva (1995). 

 

1. 2. 13. 5 Consideración especial del abolicionismo 

 

                         
186 Morrison entiende la misión de la Criminología como el estudio del delito, la 

penalidad y la víctima para alertarnos sobre aspectos de la condición humana que, de otra 
forma, serían suprimidos en nombre de la normalidad (1995). 
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El movimiento internacional abolicionista191, como bien indica 

Scheerer, puede considerarse una prolongación del que pedía la eliminación 

de la esclavitud y la pena de muerte192. Cuenta también con la influencia de 

la filosofía de Foucault y Habermas193. Entre sus representantes, de forma no 

exhaustiva, menciono a Christie, Hulsman (1986; 1991; 1995; 1996)194, Bernat 

de Célis (1982; 1984; 1986), Knopp (1991) y van Swaaningen, Zaffaroni195 

(1989a; 1993 a y b; 1995a y b), Bianchi196 (1988; 1994) y Scheerer (1989)197. 

De sus postulados cabe destacar dos 198. Primero, el delito es una concepción 

                         
191 Representado por una serie de conferencias internacionales como la de Barcelona 

de 1995 y la última, la octava, en Auckland (Australia) en febrero de 1997. 

192 Véanse Lasocik, Platek y Rzeplinska (1991). Sobre el debate relativo al 
cristianismo, vid. Wood (1991). Sobre su relación con la modernidad, vid. Rahm (1991). En 
general, Ferrajoli (1995), Morris (1995), Centre International de Montreal (1995, 29) y Cain 
(1985). 

193 Sobre la diferencia entre ambas, en relación con el abolicionismo, véase Deflem 
(1994, 362-4). Sobre la influencia de las tesis de Habermas en la corriente abolicionista, 
Smaus (1986). 

194 Véanse también Hulsman y Bernat de Célis (1984) -sobre ellos Beristain (1990, 
138)-, junto a Hulsman y van Ransbeek (1987). Respecto del debate propuesto por Hulsman en 
1980 sobre la despenalización, en el seno del Consejo de Europa, véase van de Kerchove (1984; 
1987). Sobre Hulsman, cfr. Blad, van Mastigt y Uildriks (1987) y Pavarini (1994). 

195 En torno a la influencia de su pensamiento en América Latina, véase Araujo Junior 
(1993). 

196 Cfr. Scheerer (1989). Véanse también Bianchi y van Swaaningen (1986) y cfr. Sim 
(1990). 

197 Sobre el debate en los Países Bajos, además de las obras de Hulsman y van Swaaningen, 
véanse también de Haan (1985; 1989; 1990; 1992). En Alemania, cfr. Bussmann (1989), Smaus 
(1986), Steinert (1984), Garz (1987), Blau (1987), Quensel (1990), Sessar (1986), Stangl 
(1988, cfr. Blankenburg), Kuhn (1990), Sieverts y Schneider (1991), Kaiser y otros (1993) 
y especialmente Scheerer (1984). En Latinoamérica Martínez (1990), Fernández Blanco y Jorge 
(1993), Gutiérrez Quevedo (1993), Furtado (1994), Barreda (1995), Freixas (1995) y Sánchez 
Romero y Houed (1996). En España, entre otros, cfr. de la Cuesta (1983), Martínez-Fresneda 
(1993), Savater (1977), Cuello Calón (1954), Generalitat (1988), Bueno Arús (1994a), García 
Valdés (1986), Díaz-Santos y Caparos (1995). En relación con menores Funes y González (1988), 
cfr. Albrecht (1990). 
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histórica errónea ya que, en primer lugar, constituye un conflicto personal. 

Segundo, se propugna la abolición del sistema penal y su sustitución por 

sistemas más participativos y democráticos que eviten la burocratización y 

profesionalización. Hulsman, por ejemplo, pide la desaparición del Derecho 

penal en favor del Derecho civil que favorezca la mediación reparadora. Un 

punto inicial puede encontrarse en la obra de Mathiesen, de 1974, La política 

de abolición, que luego fue criticada por la propia Criminología radical199. 

Como ejemplo de una visión abolicionista, mencionaré la obra de 

Christie, profesor del Instituto de Criminología de la Universidad de Oslo. 

Ha publicado varias obras de sumo interés como El enemigo útil, dedicado al 

tema de la droga y Límites al dolor, donde se propone la abolición del sistema 

penal. La mayoría de los estudios que tratan el tema de la mediación, para 

la reparación de la víctima, citan el trabajo de este autor aparecido en 1977 

en la Revista Nórdica de Investigación Penal, donde se defiende la idea de 

los conflictos como propiedad200. Dicho trabajo se basa en la conferencia 

pronunciada en marzo de 1976 en la Universidad de Sheffield, al inaugurar 

el Centro de Estudios Criminológicos, en la que, precisamente, dijo que quizá 

la Criminología no debiera existir. 

                                                                          
198 En todo caso, las líneas teóricas e ideológicas de los distintos autores 

representantes del abolicionismo varían, de uno a otro, e incluso de una obra a otra de un 
mismo autor. 

199 Véase Mathiesen (1991; 1995) y cfr.  Sommer (1976). Sobre la relación entre la 
Criminología crítica y el abolicionismo vid. Larrauri (1991b). Véanse también Schur (1973) 
y varios (1986). Respecto del labeling Schumann (1985). 

200 Respecto de la traducción de dicho artículo al castellano, véase Christie (1992). 
Cfr. Christie (1994) y Poncela (1983). 
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Dentro de la Victimología moderna o interaccionista, sobresalen: 

Gulotta, con su concepción del sistema abierto víctima-ofensor; Fattah en su 

intento de compatibilizar las teorías criminológicas y victimológicas; y la 

particular visión de Beristain en nuestro ámbito233. A finales de los setenta, 

también los Congresos Internacionales de la Sociedad Internacional de 

Victimología recogerán esta orientación, más tarde perceptible en normas 

internacionales de las Naciones Unidas y del Consejo de Europa234 -cada vez 

más dentro de la noción de los derechos humanos-. Distintamente de la 

Victimología moderna como disciplina -aunque contribuyó a la misma en un 

primer momento- cabría entender los movimientos sociales y la creación de 

asociaciones de defensa de los intereses de distintos colectivos de 

víctimas235. Por último, el sujeto pasivo y/o perjudicado se convertirá en tema 

de especial interés en el Derecho penal y procesal236 de los distintos países, 

especialmente a partir de los años ochenta. 

Cabe hacer alusión además a las investigaciones, más bien 

criminológicas, sobre los delitos sin víctima y la llamada cadena 

transformativa, ejemplificada en las venganzas entre familias de 

determinadas comunidades237. Walklate distingue, dentro de esta Victimología 

moderna, la Victimología realista -influida por la Criminología realista de 

izquierdas y que utiliza las encuestas locales de victimación con carácter 

                         
233 Véanse también los estudios sobre la posición del perjudicado por el delito, como 

los de Strüwer (1976) y Hochheuser (1965). Vid. Holyst (1982).  

234 Vid. Herrera (1996, 128-133). 

235 Véase Parte Tercera. Vid. Herrera (1996, 118-28). 

236 En 1989, en el ámbito alemán, Weigend se preguntaba si la víctima del delito y 
el proceso penal constituían el tema de moda de la discusión penal de los años ochenta, tras 
entrar en vigor, el 1 de abril de 1987, la ley de protección de la víctima, que supuso la 
primera ley de mejoramiento de la situación del perjudicado en el proceso penal. 

237 En relación con ello véanse los estudios recientes de E. Fattah (1996). 
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criminalidad organizada o sistémica242, permitiendo una teorización del delito 

individual o en grupo, junto con sus implicaciones fuera de las fronteras 

estatales. Una Criminología atenta también a lo que algún autor ha llamado 

criminalidad colectiva o crimen social243 -que no deja de ser una construcción 

artificial-. Igualmente, las nuevas teorías sobre la justicia restaurativa, 

que veremos a continuación, deberían reflexionar en torno esta temática para 

asegurar su coherencia. 

                         
242 Cfr. Martin y Romano (1992). 

243 Cfr. Chamorro (1983, 67). 
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un cambio de paradigma, teniendo en cuenta ejemplos del pasado, el sistema 

japonés y diversos experimentos de reconciliación. Para construir una nueva 

realidad, debe entenderse el delito primeramente como una ofensa contra una/s 

persona/s. El elemento fundamental de su propuesta, una justicia 

restaurativa, constituye la búsqueda de la reparación a la víctima, junto con 

la atención a las necesidades y responsabilidades del infractor y de la 

comunidad246.    

                         
246 Para un desarrollo de su esquema comparativo entre la justicia restaurativa y la 

retributiva, incorporando la rehabilitativa, véase Walgrave (1994). 
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El Prof. británico Martin Wright también ha escrito sobre el modelo 

restaurativo o reparativo (1991), proponiendo su integración en el sistema 

actual. La justicia restaurativa constituye una forma de justicia penal 

basada en la reparación material o simbólica, que sigue los dos siguientes 

principios: al infractor se le ofrece reparar a la víctima o a la comunidad, 

incluyendo la cooperación en su tratamiento -con ciertas restricciones de 

derechos si ello es necesario-; y a la víctima se le ofrece ayuda y reparación, 

a través de la mediación, en su caso. Para la comunidad local, esta justicia 

tendría un efecto integrativo, ya que sus miembros ostentarían el derecho y 

el deber de participar en el proceso, tanto como fuera posible247. Aunque no 

se pronuncia claramente, entiende que los límites de la justicia restaurativa 

se encontrarían en los delitos intentados -donde no se ha causado un daño 

efectivo-, en el incumplimiento reiterado de los acuerdos mediados, en la 

no voluntariedad del infractor, en los casos con clara desigualdad entre las 

partes y en los delitos más graves (1997, 11). Propone hablar de continuidad 

variable, antes que de alternativas, hacia un sistema mixto que trataría de 

evitar las incongruencias de tal coexistencia (1996a)248. Lo peor que podría 

ocurrir sería que el vocabulario de la justicia restaurativa fuese adoptado, 

sin más, por el sistema retributivo; se realizasen mediaciones sólo para casos 

menores; y la reparación tuvieran un mero carácter penal e incluso 

adicional249. 

                         
247 Al igual que en Zehr y en otros autores que defienden los efectos de la mediación 

reparadora, puede recordarse la tesis funcionalista de Durkheim. 

248 Cfr. estas propuestas con las de Fattah (1995) y Bazemore (1996). 

249 Cuando lo importante de la justicia restaurativa no es la reparación, que podría 
imponerse por un tribunal clásico, sino el proceso mismo de llegar a ella. 
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a reconstruir lazos informales positivos. Dentro de este sistema se muestra 

a favor de las penas en la comunidad (1994, 56). 

Asimismo, Wesley Cragg, estudioso del Derecho penal y voluntario de 

la Sociedad canadiense John Howard, propone una teoría de la justicia 

restaurativa que implica una resolución formal de conflictos mediante la 

reforma de las instituciones, que deben ser legítimas y efectivas en el control 

social, adoptando ciertos principios de la resolución informal de conflictos, 

que reduzcan la coerción y el castigo  (1992). Este autor sólo puede concebir 

el control social a través del derecho porque, en su opinión, el informalismo 

general provoca violencia250. 

                         
250 Cfr. el modelo de justicia propuesto por Sebba (1997a, 335), que posibilita el 

recurso al derecho, pasando por unas primeras instancias de justicia comunitaria. 
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Las teorías sobre la justicia restaurativa han despertado diferentes 

críticas generales252. En opinión de Melossi (1996), no queda claro si este 

nuevo paradigma de justicia es penal o no, aunque supone un mayor énfasis 

en las partes involucradas, más que en el interés del Estado. Asimismo, se 

señalan las dificultades de aplicarlo a delitos protagonizados por personas 

jurídicas, bandas u organizaciones criminales, delitos que producen 

victimación difusa, etc. De acuerdo con Melossi, este pretendido nuevo 

paradigma significa un esfuerzo del sistema correccional de 

rejuvenecimiento, especialmente respecto de los delitos menores cometidos 

por jóvenes. Este modelo de justicia parece más indicado en países donde no 

se cuestiona la hegemonía del orden normativo estatal o donde se proceda a 

una profunda transformación política de la situación social. 

                         
252 Por todas ellas, véase Mika (1992). 
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Por su parte, Marshall entiende que la teorización de este tema, tras 

analizar la práctica, adolece de una serie de deficiencias, entre las que 

sobresalen cuatro (1996, 34-9): 1. Confusión a la hora de explicar el 

significado de la justicia restaurativa; 2. Pretendida oposición a una 

justicia (la retributiva y rehabilitadora) a la que, de hecho, no se opone, 

intentando esconder sus propios aspectos negativos; 3. Énfasis en ciertos 

valores religiosos que afectan a una ética no punitiva; 4. Caída en una 

posición individualista. Por todo ello, Marshall concluye que no se trata 

de un paradigma alternativo al actual y define la justicia restaurativa como 

un proceso por el que las partes, involucradas en un determinado delito, se 

juntan para resolver colectivamente cómo tratar sus efectos e implicaciones 

de cara al futuro. Él mismo ha expuesto una teoría que denomina de la nueva 

comunidad, por la cual también se decanta Weitekamp (1993). Para Marshall, 

la teoría de la resolución de los conflictos, con su énfasis en la cooperación, 

se viene aplicando a campos como la ecología, la gestión, las relaciones 

internacionales, la política, etc. Propone doce principios para la resolución 

de los conflictos delictivos: acercamiento al crimen como un problema 

compartido que necesita una verdadera solución; admisión de la complejidad 

de sus causas de carácter individual y colectivo; aceptación de las 

negociaciones y el compromiso; involucración de todas las partes afectadas; 

concentración en la reducción de delitos futuros; valoración de la reparación 

por encima del castigo; escucha a la víctima y al infractor; búsqueda de 

elementos positivos en el infractor; oportunidad de rehabilitación y 

reconciliación; atención a las emociones y a los aspectos materiales del 

conflicto; creatividad e innovación en la búsqueda de resoluciones; y empleo 

de medios apropiados a la amenaza que supone el delito en cuestión. 

 

1. 2. 16 Recapitulación 
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Antes de pasar al segundo capítulo, realizaré un breve resumen 

recordatorio de lo expuesto hasta este momento. Aunque se ha seguido, con 

flexibilidad, un orden cronológico, las líneas anteriores no pretenden 

aportar una evolución lineal en la explicación teórica del control social. 

Sin detenerme en importantes aportaciones teóricas, he seleccionado y 

señalado diversos discursos que posibilitan pensar sobre la cohesión y el 

control social. Desde el ilustrado que justifica el control social estatal, 

pasando por el científico empírico -interpretado por la Criminología positiva 

como control clínico-, llegamos al sociológico, permitiendo una observación 

y explicación más amplias e interactivas de los distintos controles sociales, 

formales e informales. Éstas serán tenidas en cuenta, sin abandonar la ficción 

del contrato social y el paradigma etiológico, por las teorías que se enmarcan 

dentro de la moderna Sociología criminal. Asimismo, la Psicología social, el 

psicoanálisis y las teorías del desarrollo moral enriquecerán el debate sobre 

las relaciones entre el control interno y externo. Por su parte, la 

Antropología y Sociología del Derecho enfatizarán la relatividad de los 

controles sociales respecto de la complejidad en cada contexto histórico y 

social. 

Con la teoría de la reacción social se produce un cambio de paradigma 

en el campo criminológico, cuyo centro será ahora el control. Ésta es la 

perspectiva que se aprecia, con diversa intensidad, en las teorías 

criminológicas más recientes, donde se enfatizan los controles informales 

y el papel de las víctimas, reforzado por las tesis victimológicas, más o menos 

autónomas. Resulta posible hablar de teorías -no totalmente estructuradas- 

dentro de la justicia penal que proponen y explican un control social basado 

en la mediación, reparación y/o conciliación. Incluso pueden relacionarse 

estas corrientes con un debate filosófico más amplio, iniciado por Habermas 
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y su teoría de la acción comunicativa. Finalmente, merece la pena destacar 

la escasa atención que, en nuestro país, han recibido la mayor parte de las 

teorías criminológicas más recientes. 











 
 155 

control democrático dentro de una definición constructivista del delito, que 

permite detectar lo que él llama el locus de control, bien en los sistemas 

o en el mundo de vida (1994, 356 y 367)261. 

                         
261 Cfr. Roshier (1989). 
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también la teoría de Merton. Igualmente, los medios de comunicación se 

encuentran entre las instituciones que marcan pautas de salud y belleza, que 

ejercen control sobre las vidas de muchas personas, principalmente de las 

mujeres283. 

                                                                          
S. Cohen en 1972 en su estudio sobre los mods y rockers en Inglaterra. 

283 Desde una perspectiva reivindicativa, vid. Albi (1997). 
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colaboradora en la realización de determinadas alternativas como la 

mediación, etcétera. 

En todo caso, como ya se ha indicado al principio, estos agentes de 

control jurídico-penal ejercen también un cierto control informal, 

especialmente si su distancia relacional con el sujeto controlado disminuye, 

lo que ocurre frecuentemente con determinados agentes como la policía 

comunitaria, los trabajadores sociales, etc. En definitiva, el criterio 

fundamental de división entre control formal e informal parece encontrarse 

en la naturaleza de los portadores, instancias o agentes. El control del 

delito está caracterizado por su formalización institucional, contando con 

instancias de definición, localización y detección, esclarecimiento, 

enjuiciamiento del delito y ejecución de la respuesta. 

Respecto de los destinatarios del control formal, según Horwitz, éstos 

serían aquellas personas marginales que no están sujetas a controles 

informales, así como personas que han cometido infracciones contra otras de 

status superior o que se consideran muy graves (1990, 192).  

                                                                          
creación de servicios de asistencia, enmarcados en el Estado social, tales como las Oficinas 
de Ayuda a la Víctima, los distintos Defensores del Pueblo o el Defensor del Menor de la 
Comunidad de Madrid -incluyendo al Defensor local en algunas poblaciones de dicha Comunidad, 
como Villaviciosa de Odón-, pueden promover con su apoyo el incremento de las  denuncias. 
Igualmente, cabe considerar el papel de las asociaciones de apoyo a diversos colectivos.  
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lugares de trabajo. Finalmente existen organizaciones que ejercen un control 

normativo en cuanto que se da una internalización de las normas aceptadas 

como legítimas, como  ocurre en las iglesias, algunos partidos políticos y 

sindicatos. Existe así una conformidad en el comportamiento que emana de una 

conformidad en la conciencia o actitud, por lo que es posible prescindir de 

sanciones negativas292. 

                         
292 Para una distinción entre sanciones jurídicas y sociales, incluyendo el espacio 

del castigo, véase Pérez Luño (1997, 163-4). 
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impide llevar a cabo la acción, o al menos le hace dudar. Teóricamente, 

diferencia cuatro tipos de control social: tratamiento, moralidad, disuasión 

y justicia, los cuales tienen un impacto diverso sobre la delincuencia (1986). 

Finalmente, podría incluirse la distinción de García-Pablos de sanciones 

positivas (ascensos, recompensas, distinciones, etc.) y negativas 

(tratamiento clínico, reparación del daño causado, sanción pecuniaria, 

privación de libertad, etc.) (1988, 105). 
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Primeramente, han cambiado los discursos del castigo moderno, desde el uso 

del lenguaje de la Religión y la Economía, al de la Psicología y del Trabajo 

social y más recientemente al de la Sociología. En todo caso, estos discursos 

reflejan el delito, primordialmente, como relación entre los individuos y 

sus comunidades. El discurso más reciente, sin embargo, ante la erosión de 

los recursos y solidaridades comunitarios (Garland 1995, 191), se centra en 

el análisis de los sistemas y la investigación de procesos. Concibe el delito 

como un fenómeno sistémico y la política criminal como un problema de gestión 

de riesgos estadísticos. En segundo lugar, los objetivos del castigo también 

se han alterado, desde la idea ilustrada de la certeza y proporcionalidad 

de la pena con función preventiva y posteriormente con el énfasis en la 

resocialización. La nueva penología tiene un objetivo distinto: la gestión 

del riesgo y del sistema mismo309. En tercer lugar, las técnicas han variado 

desde el empleo del silencio en las primeras prisiones, la encarcelación 

masiva, las sentencias indeterminadas, las medidas para menores, la libertad 

condicional, la probación y los boot camps -que pueden recordarnos a esa 

utilización del silencio del siglo XIX, mezclado con otros elementos 

militares-, al uso de la vigilancia electrónica310, los tests que detectan la 

ingestión de drogas, etc. Pero estos lenguajes, objetivos y técnicas no han 

llegado a calar, por el momento, en el discurso público y político, debido 

a su incapacidad de articular representaciones sobre el delito que puedan 

resonar en la población. Estos autores creen que ello se debe a que se centran 

en circunstancias institucionales, más que en la responsabilidad de los 

individuos y a que no producen claras representaciones culturales sobre el 

                         
309 Cfr. la tesis de Teubner sobre los sistemas autopoiéticos (1987; 1988; 1989). 

310 Sobre una posible aplicación de los monitores electrónicos en España como 
alternativa a la cárcel, vid. Escobar (1997). 
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pregunta es si, en todo caso, la vigilancia actual supone una sociedad más 

autoritaria de tipo carcelario. Esta pregunta tiene relación con las llamadas 

alternativas o sanciones en la comunidad y la ampliación de las redes del 

control formal (net-widening). 

                                                                          
de la seguridad ciudadana, véanse Cobo del Rosal (1994), Alonso (1994) y el número 16 de 
los Cuadernos de la Guardia Civil, dedicado a esta cuestión. 
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para ser tratados por aquéllos. La movilidad disminuye los lazos de la familia 

y el aislamiento hace que uno se centre en su propia existencia y llegue a 

buscar ayuda terapéutica. Sin embargo, este tipo de asistencia no lo es tanto, 

en cuanto no se acepte voluntariamente y haya grandes distancias entre el 

terapeuta y el paciente. Además, esta asistencia pude provocar un mayor 

aislamiento o resultar muy limitada (Horwitz 1990). De acuerdo con el estudio 

de Cohen y Taylor (1993, 21), el poder terapéutico no es represivo, en el 

sentido de la sociedad contra el individuo, sino que se dirige a crear formas 

de subjetividad que encajan en un discurso particular de control y ciudadanía. 

Se da una construcción de lo personal por lo político. 

El estilo compensatorio356 se basa principalmente en las consecuencias 

de la conducta. Habla de obligaciones, daños, deudas y restitución. Se trata 

de reparar el daño ocasionado a la víctima (Black 1993, 48). La reparación 

suele consistir generalmente en la entrega de un bien considerado valioso, 

pero también pueden darse prestaciones de servicios. Sucede principalmente 

en contextos de responsabilidad de grupos o personas jurídicas, donde la vida 

se centra en la pertenencia a una serie de colectivos u organizaciones, entre 

las que se crean obligaciones, y donde la responsabilidad individual se 

diluye. Así ocurre, según Horwitz, tanto en las sociedades tribales de clanes 

como en las sociedades modernas, aunque en las primeras se enfatiza la 

reparación de las relaciones rotas, como expresión de los valores de 

pertenencia al grupo, conformidad y armonía. En contraste, en las sociedades 

modernas, más individualistas, la compensación gira en torno al 

reconocimiento de un derecho de resarcimiento económico de los daños, ya que 

no existe una relación previa víctima-infractor que deba ser reparada. Por 

tanto, externamente, las formas de compensar pueden ser similares en las 

                         
356 En mi opinión, por su contenido económico, también podría denominarse de 

responsabilidad civil o restitutorio. 
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se promueve la conciliación, hace que pueda darse cierto espacio para este 

estilo de control en las sociedades contemporáneas. 
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 REFLEXIÓN FINAL 

 

El concepto de control social posee una gran fuerza explicativa, pero 

al mismo tiempo resulta difuso. Heredado de la teoría sociológica de finales 

del siglo XIX, a partir de los años cuarenta -y especialmente sesenta con 

las tesis del labeling-, la Criminología se centrará en su sentido estricto 

como socialización hacia la conformidad, incluyendo las definiciones y 

respuestas a la desviación. Sin embargo, distintas corrientes posteriores, 

desbordando el ámbito originario estadounidense, pondrán de relieve su 

relación con el orden social y el control interno. Sin renunciar a dicha 

relación, este trabajo adopta el concepto propuesto por Kaiser de control 

social jurídico-penal como conjunto de instituciones, estrategias y sanciones 

que promueven y garantizan el sometimiento del individuo a las normas 

comunitarias. Además, tiene en cuenta la teoría general sociológica del 

control social elaborada por Black. Todo ello sin olvidar las aportaciones 

de la Filosofía política en torno a las nociones, clave para el Derecho penal, 

de contrato social y democracia. Además, el desarrollo reciente de teorías 

criminológicas ha concretado marcos explicativos de la 

mediación/conciliación para la reparación, alrededor del sistema penal. 

La mayoría de las teorías expuestas concluyen sobre la interdependencia 

de los controles formales e informales, aumentando la confusión y complejidad 

en torno al concepto de control social y posibilitando, a la vez, el 

replanteamiento de la política criminal, en relación con su eficacia y el 

respeto de los derechos fundamentales. Precisamente la protección de los 

derechos, entendidos como bienes jurídicos, legitima la intervención de un 

control tan formalizado -y estigmatizante para autor y víctima- como es el 

que se ejerce a través del ius puniendi. Sin embargo, no cabe olvidar que, 
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han ido renunciando a las ceremonias públicas de violencia y al placer de 

ver sufrir a otros171 (Simon y Feeley 1995, 171). 

                         
171 Respecto de la evolución histórica de la violencia en general, sobre las mayores 

tasas de homicidios en Suecia, durante los siglos XV y XVI, vid. Österberg (1992). Según 
un estudio de Junger-Tas (1995), relativo a la violencia en la Europa actual, sólo se 
experimenta un ligero aumento en los delitos menos graves desde 1980. Siguiendo las tesis 
de Elías sobre el proceso de civilización, von Hofer afirma que en Suecia -y otros países- 
la violencia privada, y sólo de forma ficticia, pertenece al mundo de los libros, las 
películas, los cómics y los videojuegos (1997, 47). En todo caso, se olvida de la violencia 
institucional y de la multitud de conflictos armados que persisten en diversos lugares del 
planeta. Sobre agresividad y derecho, cfr. Rocamora (1990). 
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Los estudiosos que se han acercado a esta problemática suelen hacerlo 

desde distintas perspectivas (jurídica, histórica, antropológica, 

semiótica, sociológica, criminológica, ética, filosófica, literaria, etc.) 

que iré revisando a continuación, detallando algunas obras representativas 

con sus tesis principales. A pesar de un nuevo interés 172, los estudios 

históricos sobre el control social y, en concreto, sobre el Derecho penal, 

resultan escasos y adolecen de una serie de insuficiencias, como ya indicó 

Clara Álvarez Alonso. Para esta autora, la publicación del interesante libro 

Sexo barroco y otras transgresiones premodernas -que recoge un curso de verano 

en la UIMP en 1987- constituía la expresión de las tendencias españolas en 

la materia173. Álvarez subrayaba la escasez y el positivismo de las obras sobre 

la Historia del Derecho penal, aunque se advertía un aumento de los trabajos 

-especialmente en relación con la Criminología- a partir de los setenta, en 

vinculación con la Historia social (1990, 198)174. 

                         
172 Cfr. Roth (1986) y Dülmen (1990). 

173 Véase posteriormente, Montanos y Sánchez-Arcilla (1990). Para una evolución hasta 
finales de los ochenta del Derecho penal histórico o la Historia social del delito en los 
ámbitos anglosajón, francés e italiano, véase Álvarez Alonso (1990, 199-211). 

174 Sobre la tradición de trabajos antropológicos, téngase en cuenta, entre otros, 
a Caro Baroja, cuyas aportaciones a la Criminología, pueden verse las publicaciones recogidas 
en 1996 en el número nueve de la revista Eguzkilore. Sobre estudios de carácter criminológico 
o de sociología del control social, véanse Garland, Scull y Kekkonen en Matthias Calonious 
Society (1991). 
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la víctima, distintas contribuciones de criminólogos y procesalistas 

comienzan con un apartado histórico sobre el tema. Cabe destacar, en el campo 

del Derecho procesal alemán, la obra de Thomas Weigend (1989), quien a través 

de un recorrido histórico sobre la participación del perjudicado, aborda 

después cuestiones sobre el sentido del proceso penal y las posibilidades 

de solución de conflictos fuera del mismo. 

                                                                          
1970), Bueno Arús (1963; 1981), García Basalo (1978), De Rody (1947) y Aragón Ruiz (1990). 
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de la igualdad formal  trata de no hacer aparente la desigualdad material, 

que mantienen situaciones de opresión (Varona 1996a, 148). 

Adicionalmente, desde la Semiótica jurídica se han realizado 

importantes contribuciones en este campo, ya que el lenguaje jurídico es una 

de las más evidentes manifestaciones arqueológicas del Derecho, como afirman 

Sánchez de la Torre y López Melero (1988, 8). En aspectos del control social, 

especialmente formal, resulta relevante el significado de los símbolos y los 

signos, según han sido estudiados, por ejemplo, por Hachamovitch (1990) y 

Legendre (1992)217. Conforme a Balandier (1994), el poder es la forma suprema 

que adopta el hecho dramático. Según este autor, al igual que en las sociedades 

primitivas, en las sociedades posmodernas los detentadores del poder recurren 

a símbolos, ceremonias y ritos, cuyo escenario actual serían los medios de 

comunicación a través de la información y la técnica, como ya se ha mencionado. 

Sobre la Sociología del Derecho y su énfasis en las culturas jurídicas, 

puesto de relieve en la Parte Cuarta, cabe pensar en las aportaciones de 

Ehrlich 218, Gurvitch, Llewelyn 219, Geiger y Schelsky, Carbonnier y Aubert 

(1989). Por su parte, también Galanter ha estudiado las implicaciones que 

suscita la litigación y la adjudicación, teniendo en cuenta aspectos 

históricos (1986). 

                         
217 Dentro de la Antropología del Derecho occidental, Legendre se ha ocupado de cómo 

se articulan la verdad y sus garantías últimas (en Dios, la ciencia, etc.). 

218 En su concepto de derecho viviente (lebendes Recht), promueve una concepción más 
amplia de derecho. 

219 Para un comentario sobre la colaboración en el ámbito de la Antropología jurídica 
entre Karl Llewelyn y E. Adamson Hoebel, vid. Twining (1981) y Wesel (1985, 325). 
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torno a la idea de la civilización, Elias se ha referido al incremento del 

autocontrol ante presiones externas (1978; 1982)223. 

                         
223 Para una introducción a su obra, vid. Mennell (1989) y para una crítica de su teoría, 

véase Hunt (1995, 8-11). 
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distingue cuatro etapas: la del Estado burgués en la época del absolutismo 

europeo; la del Estado de Derecho, ejemplificada en la monarquía alemana del 

siglo XIX; la del Estado democrático de Derecho que nace de las revoluciones 

del siglo XVIII en EE.UU. y Francia; y la del Estado social y democrático 

de Derecho, como consecuencia del movimiento obrero (Boladeras 1996, 124 y 

87). 

En el ámbito de la Criminología actual, la mayoría de los teóricos que 

han profundizado en la llamada justicia restaurativa o participativa, cuyas 

teorías han sido recogidas en la Parte Primera, apoyan sus tesis en la historia 

para defender propuestas de reacciones alternativas al delito225. Así lo hacen 

Zehr, Christie, Stangl (1987), Wright (1996, 11-9) y Weitekamp (1990b; 1993). 

Conjuntamente, cabría aludir a las aportaciones de la Ética226, la Filosofía 

política227 y penal, donde Kant ha ejercido una gran influencia según veremos 

en la Parte Tercera228.  

                         
225  La Comisión de Reforma Legislativa de Canadá, en un informe de 1974 sobre 

restitución y compensación, recalca que el declive de la víctima procede de la emergencia 
del Derecho penal. Además, indica que llegar a una compensación en un supuesto delictivo 
en aquel momento constituía un delito según el Código penal canadiense (Fattah 1992c, 405). 
Vid. la nota 13. 

226 Véase Henberg (1990). 

227 Cfr., Ferry (1991); y respecto de la Filosofía en general, Pauley (1994). 

228 Cfr. Négrier-Dormont y Tzitzis (1994), Hegel (1968, 278) y Günther (1966-70). 
Sobre la influencia de la filosofía de la Ilustración, Fischl (1981).  
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En todo caso, Drapkin indica cómo los primeros legisladores se 

enfrentarían a una limitación del derecho a la venganza para favorecer la paz 

de la comunidad, evitar reacciones en cadena y proteger al infractor 238. 

Surgieron así, primeramente, las leyes del talión como aplicación aritmética 

de daño por daño. Las Leyes de Eshnunna, el Código de Hammurabi, las leyes 

mosaicas, el Código de Manú, las leyes del Egipto faraónico239, de la India, 

el Zendavesta de Persia, las leyes griegas del siglo VII a.C., las Doce Tablas 

de Roma, varios de los antiguos sistemas penales germánicos, el Corán y las 

antiguas leyes de Inglaterra recogerán, en distinto grado, el principio del 

talión administrado por las víctimas o las cortes240. 

                         
238 Rodríguez Devesa y Serrano aluden al monopolio del derecho a castigar por parte 

del Estado como evitación de la venganza privada, proporcionando una justicia más objetiva, 
frente a los sentimientos e instintos de la víctima, e incluso un punto de vista más colectivo 
(1993, 880). 

239 Cfr. Thonissen (1869) y Gámbara (27-9). 

240 Según Drapkin, no existe consenso sobre el grado de aplicación práctica del talión 
en las sociedades antiguas (1980, 376). 
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reflejada en una serie de ritos en referencia a aspectos tan cotidianos como 

el embarazo y la muerte. Por otra parte, en estas sociedades se daría una 

división del trabajo sencilla, debiendo adaptar su modo de vida a los cambios 

climáticos (Escudero 1985, 75-81).  

Adicionalmente, recordando la alusión anterior a Giddens, las primeras 

comunidades estaban basadas en el parentesco, con instituciones sociales 

participativas enfocadas en las relaciones personales, pero sin formas de 

gobierno estructuradas. En estas sociedades nómadas, la desigualdad sería 

escasa, en lo que algunos autores denominan el comunismo primitivo. En opinión 

de Drapkin -aunque estas precisiones son, quizá, pura imaginación-, ante un 

daño a una persona se ejercería la venganza privada que constituía a la víctima 

en juez y ejecutor, sin que interviniese la comunidad. Un primer límite, a 

su parecer, fue la venganza de sangre que suponía la responsabilidad de todo 

el grupo de parentesco de castigar al infractor. Así la venganza, ejercida 

más allá que sobre el victimario, pasó a ser del dominio de la comunidad y 

no de la víctima individual. La supervivencia hizo nacer normas y deberes 

morales recíprocos, que más tarde se codificarían en leyes. Pero, antes de 

que éstas surgieran existieron los controles de la costumbre, la magia o la 

religión250, que fueron imponiendo posteriormente los conceptos de asilo, 

tregua y talión (Drapkin 1989a, 8-11). 

 

2. 1. 2 Neolítico 

 

El Neolítico se inicia en Europa hacia el año 4.500 a.C.251 y supone el 

surgimiento de las sociedades pastoriles y agrícolas, con mayor desigualdad 

                         
250 Drapkin habla de la creencia, aún presente en nuestras sociedades, de la venganza 

divina, al entender que los dioses han sido atacados (1989a, 9-10). 

251 En el sudoeste de Asia comenzó entre los años 9.000 y 6.000 a.C. 
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entre sus miembros, al valorarse las propiedades de las familias, una vez 

asentadas en un territorio que empiezan a adaptar a ellas mismas, considerando 

los recursos y cambios climáticos. Asimismo, comienzan los intercambios 

comerciales de cerámica y metales. Se da, por tanto, una mayor especialización 

en el trabajo y un incremento demográfico. El trabajo que podían suponer los 

monumentos funerarios hace pensar en una autoridad que los organizase 

(Escudero 1985, 84). 

Resulta interesante e innovadora la interpretación que han realizado, 

recientemente, Mueller y Adler sobre el surgimiento de la justicia penal, 

partiendo del descubrimiento en 1991 del hombre Oetzi, momificado bajo el 

hielo en los Alpes italianos. Un hombre que vivió hace aproximadamente 5.300 

años. La interpretaciones mayoritarias concluyeron que se trataba de un 

pastor al que le sorprendió una tormenta de nieve. Sin embargo, Mueller y 

Adler han dudado de esta versión, preguntándose que haría un pastor a 3.210 

metros de altitud, cuando eran probables las tormentas. En su opinión, es 

posible que Oetzi fuera un fugitivo en una época de explosión demográfica 

y construcción de los primeros complejos urbanos en el Oriente Medio, cuyo 

tamaño dependería de la capacidad de alimentar y controlar a sus miembros. 

Oetzi vendría de un poblado de unas cien personas, propio de las comunidades 

de pastores. A medida de que aumentaba el número de personas viviendo en un 

poblado o de que se unían los clanes para la recolección anual, aumentaría 

la posibilidad de conflicto, incrementada con la acumulación de la riqueza 

y los problemas de distribución de los espacios. En todo caso, los conflictos 

interpersonales serían en cierta manera similares a los que se dan hoy en día. 

Funcionarían distintos ritos y mitos para asegurar la paz, promoviendo el 

sentido de la generosidad y la hospitalidad. Las autoridades -incluyendo los 

curanderos-, generalmente ancianos, buscarían evitar los conflictos mediante 

el consejo, los rituales, etc. 
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2. 2. 1 El Próximo Oriente 

 

Centrándonos en el Próximo Oriente252 -y siguiendo la explicación de 

Lara y Lara (1994)-, se han encontrado millares de tablillas de escritura 

cuneiforme. Algunas se remontan a mediados del tercer milenio a.C. y tienen 

un contenido jurídico -discutido por diversos autores-. Estos textos se 

basaban en usos de procedencia religiosa253 y llegaron a ejercer una cierta 

influencia en el Derecho romano. Aparecieron cuando los jefes guerreros se 

sustituyeron por jefes de autoridad religiosa y política en las ciudades 

sumerias. Los reyes mesopotámicos, reformadores y legisladores, 

identificaron la ley con la justicia y la equidad254. Posteriormente darían 

unas provisiones de rectitud de carácter similar a nuestros códigos. En un 

principio, los sacerdotes sumerios administraban las leyes en los templos. 

Más tarde, la administración de justicia tenía lugar principalmente en las 

asambleas de ancianos y notables, estando regulada cada capa social  por sus 

propias leyes. Una vez celebrado un juicio, las sanciones que podían imponerse 

eran la pena de muerte, los castigos corporales, las multas o las 

indemnizaciones. Continuó la llamada venganza privada a través de la ley del 

talión, aunque fue progresivamente sustituida por composiciones económicas 

(Lara y Lara 1994, IX-XVIII). Conforme a los autores citados, estos textos 

constituyen el precedente de disposiciones jurídicas de Mesopotamia (leyes 

                         
252 En el ámbito del Oriente Medio (Babilonia, Persia, Sumeria, Hatti), Lalinde 

subraya la actuación de árbitros en los escalafones inferiores de la administración de 
justicia. Asimismo, según este autor, la autoridad de la sentencia o juicio emana más del 
compromiso de las partes que de la propia sentencia (1992a, 242). 

253 Que Lara y Lara relacionan con su naturaleza esencialmente penal (1994, XVII-I). 

254 Dentro del sentido de la equidad, en esas tablillas, de contenido muy diverso, 
se establecía primeramente la equivalencia de un metal base (por ejemplo la plata) con 
distintas cantidades de bienes (cereales, etc.). 
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restablecimiento de los derechos de los pobres y de promoción de la 

solidaridad familiar que constituyen el pilar de las relaciones jurídicas de 

la sociedad. Entre sus artículos se recogen regulaciones sobre 

responsabilidades, allanamientos y robos en casas 263  -castigados con la 

muerte-, falsas acusaciones, daños causados a determinados animales o delitos 

contra mujeres encinta264. En el epílogo se bendice a quienes sean respetuosos 

de dicho código y se maldice a los que no lo sean (Lara y Lara 1994, 

XXVIII-XXXIX). 

                         
263 Si se trata de huertos, pagará 10 GÍN de plata. Como indican Lara y Lara (1994, 

90, nota 70), no se sabe si se trata de una multa o de una indemnización a la víctima. 

264 Si un extraño causaba un aborto a la hija de un ciudadano y ésta moría, se le 
aplicaría la ley del talión, es decir, se le daría la muerte. En el caso de que fuera una 
esclava la que muriese, bastaba con dar otra esclava al hombre propietario, considerado 
víctima. 
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colección la constituiría un Código sumerio, cuya fecha se ignora. Trata de 

abortos, responsabilidades, repudios, raptos y daños por negligencia (Lara 

y Lara 1994, XXXII-XXXIV). 

                                                                          
(Lara y Lara 1994, 78, nota 46). 
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Después de caer la dinastía Ur de los sumerios, el rey babilonio 

Hammurabi llegó al poder  hacia el año 1750 a.C., imponiendo su autoridad 

con un sistema centralista. Unos cincuenta años más tarde, promulgó su famoso 

Código271, en cuyo prólogo también proclama haber sido elegido por los dioses 

para preservar la justicia272. El Código contiene más de 280 cláusulas legales 

donde se recoge la pena capital y se institucionaliza la ley del talión273, 

introduciéndose también el principio de castigo expresivo o simpatético como 

forma de pena corporal en la parte del cuerpo que hubiese ejecutado el delito. 

Incluso, podía aplicarse el castigo a otro miembro de la familia del infractor, 

si era imposible ejecutarlo en éste. Además, aunque no se dice explícitamente, 

se permitía la institución del asilo. Como en códigos anteriores, el castigo 

dependía de la clase social de la víctima (Drapkin 1989a, 26-9). Las secciones 

22 y 24 recogen la noción de una cierta compensación estatal (Herrera 1996, 

33). En la estela del Código parecen encontrarse las caras de los jueces 

(Mueller y Adler 1996, 63).    Respecto del Oriente medio, tras 

Hammurabi, Drapkin destaca la monarquía de los hititas que también nos han 

dejado tablillas de escritura cuneiforme, hechas hacia el siglo quince a.C., 

con temas de derecho penal. Las sanciones van desde la pena de muerte, los 

trabajos forzados, la mutilación -sólo si se trataba de esclavos- y la multa. 

Se aplicaba la compensación, que variaba, igualmente, si los daños eran a 

un esclavo (1989a, 29)274. 

                         
271 Sobre los delitos y las sanciones en este código, véase Serrano Maíllo (1992). 

272 Sobre la restricción en el uso de la reparación en este código a las infracciones 
contra la propiedad, como excepción respecto de otras fuentes, véase Weitekamp (1993, 73). 

273 Drapkin se pregunta, y enfatiza la necesidad de mayores investigaciones que 
estudien por qué los babilonios volvieron a una forma más primitiva de venganza, que había 
sido superada por al compensación (1989a, 29). 

274 Cabe mencionar también los códigos asirios del año 1100 a.C. (Mueller y Adler 1996, 
63).  
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Por otra parte, poco se sabe de las leyes egipcias. Durante la cuarta 

y quinta dinastías del Antiguo Reino, se mencionan libros de derecho, códigos 

y archivos que determinaban sentencias y castigos, como el trabajo forzado 

en la construcción de edificios públicos o en casas privadas, penas 

corporales, ahorcamiento, etc. (Drapkin 1989a, 43). De cualquier forma, un 

imperio de la extensión -geográfica y temporal- e importancia del egipcio 

tuvo por fuerza que contar con un sistema jurídico bastante desarrollado, sin 

olvidar la influencia que pudieron ejercer los pueblos vecinos275. 

 

2. 2. 2 La antigua India 

 

                         
275 Lalinde subraya la actuación de los sacerdotes como administradores de justicia 

en el Antiguo Egipto (1992a, 280). 
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sirvió para consolidar un poder centralizado frente al feudalismo. 

Posteriormente, el confucianismo y el legalismo se mezclaron en las políticas 

de las dinastías. Drapkin resalta las contradicciones inherentes entre estas 

dos corrientes. La preocupación del primero por el desarrollo moral, 

contrastaba con el mantenimiento de una sociedad aristocrática, mientras que 

el deseo de control de las masas del legalismo resultaba totalitario, aunque 

se reconociese el principio de igualdad ante la ley (1989a, 148-59).  

 

2. 2. 4 El antiguo Derecho hebreo 

 

                                                                          
del confucianismo el orden social se basaba en las cinco mayores relaciones jerárquicas: 
padre-hijo; gobernante-súbdito; marido-mujer; hermano mayor-hermano menor; amigo-amigo. 
Para los legalistas, uno de los principios del orden social consistía en que cada individuo 
fuera igualmente responsable por las infracciones de otros e igualmente susceptible de ser 
castigado. Estas relaciones implicaban que la posición del infractor y la víctima determinase 
las diferentes sanciones, de gran dureza en determinadas ocasiones (Drapkin 1989a, 154). 
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El mundo hebreo antiguo desarrolló tres tipos de tribunales, sin que 

en un principio el monarca tuviese funciones judiciales282. En uno de ellos 

cada litigante podía escoger un juez y éstos elegirían un tercero, asegurando 

la imparcialidad. Los delitos castigados con la pena de muerte se juzgaban 

por un tribunal superior de 23 jueces seleccionados entre los ancianos. El 

Gran Sanedrín estaba formado por 71 jueces, presididos por el alto sacerdote. 

Generalmente, era la parte ofendida la que iniciaba la acción legal y toda 

la comunidad podía participar en la ejecución de las sentencias. Según 

Drapkin, el objetivo de la ley hebrea era la rehabilitación del infractor. 

Conforme a Beristain, la sanción tenía como fin aplacar a la divinidad ofendida 

y redimir al delincuente (1986, 27)283. Tanto el sistema religioso como el real 

tenían su propio código penal y jerarquía judicial. Se reconocía la necesidad 

de una justicia estatal como justicia relativa para imponer el orden. Esta 

justicia, potestativa, pretendía ser una medida disuasoria o preventiva 

respecto de conductas futuras. Por el contrario, la justicia de la torá, 

preceptiva, tendía a ser un medio de expiación de los castigos cometidos en 

el pasado. El código penal de la torá representa la justicia absoluta, 

universal en tiempo, espacio y condiciones sociales. 

Se promovía el estudio de la ley, reconociendo que su ignorancia podía 

suponer una excusa. Se recogía la ley del talión284, pero sin diferenciar la 

clase social de infractor y víctima, como se hacia en Mesopotamia y Babilonia. 

La pena de muerte por un asesinato, considerado como ofensa hacia Dios, no 

                         
282 Sobre la antigua noción hebrea de justicia o tsedeka, en las que basa sus propuestas 

de control eunómicas centradas en la resolución del conflicto, véase Bianchi (1994). Sobre 
la historia y las fuentes del derecho judio, véanse Hecht y otros (1996) y Philips (1970). 

283 Sobre la aplicación del talión y el proceso en la torá, véase Lalinde (1992a, 541-2; 
559-60). 

284 Se distinguía el talión idéntico del equivalente (éste último, p. ej. en caso de 
cortar la mano por un robo) (Drapkin 1989a, 69). 
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requería proceso y se llevaba a cabo por la familia vengadora en su primer 

encuentro con el asesino. La mayoría de los Amoraim sustituyeron el talión 

por la compensación monetaria para otro tipo de delitos. Más tarde, la víctima 

no podría rechazar dicha compensación si un tribunal la estimaba adecuada. 

La ley mosaica recogía una serie de delitos y sus castigos, incluyendo el 

linchamiento, el destierro, las multas, etc. Algunos delitos de violación 

y los delitos contra la propiedad se castigaban con multas y, en ocasiones, 

bastaba la restitución. Más tarde, cuando el infractor -esta medida no se 

aplicaba a las mujeres- no podía restituir la propiedad robada, era vendido 

como esclavo por un máximo de seis años (Drapkin 1989a, 63-83). 

 

2. 2. 5 Grecia antigua y clásica285 

 

                         
285 Véase Calhoun (1927). Sobre el derecho penal griego en la obra Antígona, véase 

Oliveira (1993) y, en general, la mitología griega y el concepto de equidad en relación con 
la justicia penal, Becerra (1954b). 
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Cada ciudad griega tenía su legislación, siendo la de Atenas la más 

importante a partir del siglo V a.C. Durante mucho tiempo, determinados daños 

que hoy se consideran delito se trataban como asuntos civiles que se dejaban 

a la llamada venganza privada. Según escribió Homero en la Ilíada, los griegos 

llegaron a la conclusión de que la venganza debía ser arrebatada, por la 

comunidad, de manos privadas. La administración de justicia era en esos 

tiempos -también en casos de asesinatos- un asunto privado informal entre 

el infractor y la víctima, incluyendo a sus familias, admitiéndose por tanto 

la responsabilidad colectiva286. La aristocracia demandó el monopolio respecto 

de los principios que debían regular las riñas. Una forma establecida de 

decidir las disputas era la sumisión voluntaria al arbitraje cuyo resultado 

sería aceptado bajo juramento previo287. Las partes se ponían de acuerdo en la 

elección de un ciudadano, distinguido por su honestidad, imparcialidad e 

inteligencia, independientemente de su rango, que actuaría guiado por 

inspiración divina. Posteriormente, las autoridades políticas dieron unas 

normas sobre el procedimiento del arbitraje que evolucionó hacia procesos 

judiciales regulares en el ágora. Hacia la mitad del siglo séptimo a.C. 

aparecieron varios códigos escritos estableciendo el ejercicio de funciones 

judiciales por parte de los magistrados. El ciudadano griego tenía una serie 

de posibilidades: arbitraje voluntario en casos civiles, auto-ayuda para 

daños a las personas y contra la propiedad, y una acción judicial provocando 

la adjudicación, en delitos públicos. Durante los tiempos de Hesíodo, en el 
                         

286 En el noveno libro de la Ilíada, se recoge cómo se le reprocha a Aquiles no haber 
aceptado la oferta de reparación, por cuanto incluso la muerte de un hermano puede repararse 
pecuniariamente (Schafer 1977, 8). 

287 Drapkin señala como en la Ilíada se recoge un caso de arbitraje para decidir si 
el dinero de sangre por un homicidio, también tratado privadamente, había sido pagado o no. 
No era obligatorio aceptar el dinero de sangre. La mayoría de los casos se arreglaban con 
compensación, llegando un momento en que los tribunales fijarán la cantidad. También el 
Consejo del Areópago determinaría que, si se había pagado el dinero de sangre, no cabía venganza 
(1989a, 175; 178-9). 
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siglo octavo a.C., el arbitraje se convirtió en algo público y obligatorio 

y se eligieron jueces para resolver disputas. Cada ciudadano varón tenía que 

servir como juez durante un año oficial que sería el siguiente al cumplimiento 

de cincuenta y nueve años. Eran elegidos para cada caso por sorteo y se 

remuneraba su trabajo. Sus decisiones podían apelarse ante el Consejo del 

Areópago288, que juzgaba los casos penales más importantes (Drapkin 1989a)289. 

                         
288 El rey, como guardián de las leyes, ocupaba un sitio entre los jueces. De hecho, 

este consejo constituía una especie de consejo del rey (Drapkin 1989a, 177-8).  

289 Cfr. Gámbara (51-61). En la Odisea también se alude a la necesidad de que la 
comunidad, y no sólo el individuo o la familia, intervengan a la hora de imponer un castigo, 
especialmente para actos relativos a su orden (Drapkin 1989a, 171-9). Sobre el jurado en 
la democracia ateniense y su distinta composición según las causas fueran públicas o 
privadas, véase López Barja (1995). 
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recolectores, agricultores298 y pastores. Algunos realizaban sacrificios a 

los dioses y mantenían organizaciones parecidas a lo que sería un ejército. 

Los pueblos iberos de la costa mediterránea fueron los primeros en conocer 

la escritura, conocida también en Tartessos. De acuerdo con Estrabón, los 

turdetanos tenían leyes en verso, como las que existían en otros pueblos del 

Mediterráneo Oriental, con los que mantuvieron contactos (Escudero 1985, 

84-93; 99). 

                         
298 Se ha destacado el caso de los vacceos en la Tierra de Campos que practicaban el 

colectivismo agrario, sin que por ello, según Caro Baroja, se evitase la existencia de una 
casta dominante (Escudero 1985, 88-9). 
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En las dos premisas de la sociabilidad (cohesión del grupo y reparto 

del trabajo) está presente el derecho consuetudinario. En ese reparto del 

trabajo, las diferencias de sexo resultaron un criterio fundamental, aunque 

no exclusivo299. Estrabón describe a los cántabros como una sociedad matriarcal 

y menciona también el despeñamiento de los criminales y la lapidación del 

parricida fuera de los límites de su ciudad. Respecto de la cohesión social, 

se debe considerar lo que los romanos llamaron tribu o gens300. Schulten en 

su análisis sobre las guerras cántabras alude a las gentilidades o parentelas 

como grupos intermedios entre la tribu y la familia (Escudero 1985, 84-101). 

La hospitalidad constituía un pacto escrito que ampliaba la protección 

jurídica a miembros extraños a una gentilidad o recíprocamente entre dos 

gentilidades. Otros pactos, que suponían una apertura hacia otros grupos, 

serían los de clientela militar, creando un vínculo de sumisión de persona 

a persona. Una evolución de los mismos dio lugar a la devotio ibérica, con 

el objetivo de salvar la vida del patrono a costa de la propia, ofrecida a 

los dioses -si el patrono moría, el cliente debía suicidarse-. Adicionalmente, 

los pueblos prerromanos se agrupaban en regímenes monárquicos o 

aristocráticos que tenían su sede en la ciudad, pudiendo poseer un gran 

territorio, como en el caso del imperio de Tartessos. Los reyezuelos, en 

referencias romanas, eran los jefes de las organizaciones aristocráticas de 

la ciudad o el caudillo de una clientela. También apareció la denominación 

de príncipe como el hombre más importante de una tribu o ciudad (Escudero 1985, 

102-6).   

Además de estas autoridades, existían asambleas populares de todos los 

hombres libres (concilium) y otras aristocráticas o senados. Por otra parte, 

                         
299 Puede pensarse también en la existencia de los esclavos. 

300 Sobre la gens como forma de agrupación, véase Rodríguez (1996). 
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Por otro lado, siguiendo a Escudero (1085, 138-46), es preciso 

considerar las diferencias institucionales en las ciudades indígenas o 

peregrinas (federadas, libres o estipendiarias), y las colonias, municipios 

y prefecturas romanas321. Las leyes que ordenaban las colonias y municipios 

las daba directamente un magistrado autorizado por los comicios. En España, 

la ley de Urso (año 44 a.C. con posteriores reformas) se ha conservado en 

los llamados bronces de Osuna y El Rubio como ejemplo de carácter colonial. 

Trata, entre otros cuestiones, del orden procesal, la policía interna, etc. 

Hacia el año 90 se dio la Ley Flavia Municipal, recogida por otros municipios 

dando lugar a una serie de textos como la Ley de Irni que trata de la 

jurisdicción, el nombramiento y competencia de los jueces, comparecencia de 

litigantes, etc.  En el gobierno local podemos distinguir entre los 

magistrados y la curia municipal. Los magistrados eran elegidos por el pueblo 

y más tarde por la curia. Dentro de las magistraturas existían dos dunviros 

de mandato anual, con funciones judiciales, que convocaban y presidían los 

comicios y la curia. Los ediles vigilaban la vida ciudadana. Desde el año 

366 a.C., los ediles curules formaban la policía de vigilancia de los mercados 

y de los espectáculos públicos, además de cuidar de los templos. De la 

administración financiera se ocupaban los cuestores. En el Bajo imperio las 

ciudades eran dirigidas por los curatores. Finalmente, apareció un defensor 

de la ciudad designado por el pueblo para ejercer una labor de defensa contra 

los abusos. El consejo municipal (curia o senatus) era una asamblea de unas 

cien personas (decuriones) que ejercían poderes legislativos, ejecutivos, 

judiciales y militares y cuyo papel fue progresivamente degenerándose.  

En Roma, los pretores tenían la función de decir el derecho 

(iurisdictio). Desde el año 242 a.C., un pretor romano y otro peregrino se 

                         
321 Además hay que considerar la vulgarización del derecho en el imperio romano que 

era ya una realidad, a partir del siglo III (Escudero 1988, 127). 
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distribuyeron la administración de justicia según se tratase de ciudadanos 

romanos o extranjeros. En las provincias los gobernadores tenían funciones 

judiciales civiles y criminales. En el Bajo Imperio, la jurisdicción 

ordinaria comprendía al emperador, prefectos del pretorio, vicarios de la 

diócesis, gobernadores provinciales, dunviros, assertores pacis y el 

defensor civitatis. Existían jurisdicciones especiales como la señorial, 

eclesiástica322, militar, mercantil y financiera 323. Los gobernadores reunían 

a la población para resolver pleitos, costumbre que se regularizaría (Escudero 

1985, 163-4). 

                         
322  Durante los tres primeros siglos, según indica Churruca (1987, 233), los 

cristianos solían someter al obispo sus controversias jurídicas en busca de una decisión 
fraternal. Desde Constantino se reconoció, lo que era ya una práctica antigua, la designación 
del obispo como árbitro de los litigios civiles (Escudero 1985, 163). Los judíos también 
habían disfrutado del reconocimiento público de las decisiones religiosas para asuntos entre 
miembros de su comunidad. Tras la decisión de Constantino respecto de los cristianos, la 
episcopalis audientia permite que los obispos ejerzan funciones jurisdiccionales civiles 
y penales entre miembros de esta confesión. La decisión del obispo tenía pleno valor y el 
proceso se sustraía de la jurisdicción de los tribunales ordinarios, contribuyendo a la 
formación del derecho eclesiástico (Churruca 1987, 231-2). 

323 Sobre la multiplicidad de ordenamientos en la Edad Media, véase Grossi (1996). 
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infanticidio. En cuanto a las personas, el obispo se encargaba de los asuntos 

civiles y algunos criminales de los clérigos. Es preciso aludir al Derecho 

canónico cuyas fuentes eran los cánones conciliares y las epístolas 

pontificias, que fueron compilados por San Isidoro de Sevilla en la 

Hispania339. Las transgresiones a estas disposiciones conciliares conllevaban 

penas espirituales, como la excomunión, y temporales, como la confiscación 

de bienes o, en caso de insolvencia, los azotes (Escudero 1995, 223; 231; 

235; 239-40; 254-6). 

                         
339 Sobre las fuentes del derecho canónico en la Alta Edad Media, cfr. García-Gallo 

(1971, 385-9). 
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San Isidoro (s. VI-VII) realizará en sus Etimologías una alusión al 

concepto de derecho público romano, pero no lo tendrá en cuenta en la 

distribución de las materias (García-Gallo 1971, 266)340. Según San Isidoro, 

toda ley permite, prohibe o castiga, y la vida humana se conduce por el premio 

y el castigo. Se aplica mal por mal. Este santo recoge para la España goda 

ocho formas de castigo: la multa, las cadenas, el talión341, la ignominia 

mediante la decalvación, el exilio, la servidumbre y la muerte 342. En la 

servidumbre o entrega en poder, se pone al delincuente como siervo a 

disposición de la víctima o sus parientes, acercándose -según Lalinde- a la 

venganza privada343 (Lalinde 1992a, 803; 805-6).  

 

3. 2 EL DERECHO EN LA CULTURA MUSULMANA 

 

En el año 711 comenzó la conquista musulmana por parte de árabes y 

bereberes de lo que sería llamado Al-Andalus. Dicha conquista, que se narra 

como un engaño frente a la petición de ayuda en la lucha por el poder del 

Estado visigodo, se concibió como parte de la guerra santa que distinguía entre 

idólatras y gentes de la Biblia o cristianos. Comienza así una época que durará 

hasta 1492, periodizada en distintas fases como son: la del emirato 

                         
340 Sobre su pensamiento jurídico-penal, véase Becerra (1953). 

341 Según San Isidoro, el talión supone sufrir la pena de forma tal a la experimentada 
por el delito, habiendo existido en Roma, pero encontrándose también en el Evangelio de San 
Mateo 5, 38. Se aplica en casos de acusación o testimonio falsos. El Liber Iudiciourum 
recogerá la inscriptio o previa declaración del acusador de traición, por la que se somete 
a la misma pena que el acusado, si no logra probar su acusación (Lalinde 1992a, 806-7). 

342 Posteriormente, tenemos noticias de penas corporales como la desorbitación o 
vaciado de las cuencas de los ojos (Lalinde 1992a, 807). 

343 Según este autor, se diferenciaría de las prácticas romanas de venta del deudor 
como siervo en cuanto que, en Roma, el acreedor no se convierte en señor del condenado (Lalinde 
1992a, 806). 
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y vigilancia de sus tierras. Dentro del derecho feudal, podemos considerar 

los Usatges de Barcelona, que se formaron en la segunda mitad del siglo XI, 

publicándose una primera recopilación a fines del siglo XV. En ellos se 

recogieron las llamadas constituciones de paz y tregua de Dios, como 

institución promovida por la Iglesia358. Según los Usatges, ningún labrador 

podía vengar por sí un daño (en su cuerpo, honor o propiedades), sino que debía 

quejarse a su señor para tomarse o demandar justicia juntos (Delvillar, 13). 

En la disposición número 95 se recogía la servidumbre del homicida en favor 

de la familia del muerto359. 

                         
358 En los sínodos y concilios, a los que a partir del siglo XI concurrirían el príncipe 

y altos cortesanos, se establecía la paz y la tregua en unos lugares o tiempos, para evitar 
la violencia y venganza, bajo pena de excomunión (Escudero 1985, 405-7). 

359 Esta pena está en el Fuero Real, en la Ley 7ª, título 10, libro 4º para las alcahuetas 
y mandatarios respecto del marido. La Ley 1ª del título 31, libro 12 de la Novísima Recopilación 
impone la pena para vagabundos y holgazanes. En todo caso, no parece que se aplicaran con 
generalidad en la práctica. Sí se utilizó la pena de servidumbre o condena a servicio de 
particulares en las Indias, según la regulación de 3 de junio de 1555 (Lasala 1950). Cfr. 
Sobre la posterior condena a obras públicas Lasala (1958) y cfr. con la labor de restitución, 
estudiada por Aguirre (1958). 
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Respecto del llamado derecho medieval, es preciso distinguir la fase 

altomedieval en la que predomina la fragmentación, la dispersión y la 

pluralidad normativa de la bajomedieval, iniciada en el siglo XIII, que supone 

la uniformidad por la recepción del derecho común360 (Escudero 1985, 411).  

 

3. 4 EL PLURALISMO JURÍDICO ALTOMEDIEVAL 

 

                         
360 Sobre el desarrollo del derecho común europeo, véase Tomás y Valiente (1996). 

Téngase en cuenta la polémica entre germanistas y romanistas. La vigencia de instituciones, 
como la venganza de sangre y la responsabilidad colectiva, durante la Edad Media se 
interpreta, según los primeros, como influencia clara del derecho germano y, para los 
segundos, como pervivencia de derechos antiguos, no necesariamente germanos (Escudero 1985, 
415). 
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de control social trilateral, legitima el castigo. El proceso será finalmente 

monopolizado por la autoridad pública y, especialmente cuando se configure 

su naturaleza inquisitiva363, buscará la verdad dando relevancia a la pesquisa. 

En principio, en los fueros no se advierten diferencias importantes entre 

proceso civil y penal. El procedimiento se desarrollaba en lugares públicos 

como acontecer cotidiano y ritualista 364 . El litigio terminaría por 

allanamiento del vencido, acuerdo de ambos o sentencia (1982, 4-6; 78). 

Respecto del proceso, en la Alta Edad Media, se habla de juicio, 

litigio, pleito, altercado, contención, pugna, batalla o rencor. Estos 

últimos términos, según Lalinde (1992a, 908), aluden a la agresividad de las 

partes y la pasividad del órgano jurisdiccional. El proceso sigue un sistema 

acusatorio, siendo frecuente que no termine por allanamiento del demandado 

o reconocimiento (agnatio).  La prueba principal es la ordalía, término de 

procedencia germana. El juez se atendrá al resultado de la prueba objetiva, 

que viene determinado por la justicia divina. Entre las ordalías bilaterales 

se encontraba la lid, duelo o batalla entre partes, la cual constituirá una 

prueba en el ámbito local y un procedimiento en el territorial. Por otra parte, 

en el juramento se invocaba a Dios como testigo de que se decía la verdad, 

en caso contrario recibiría un castigo ultraterreno, además del temporal 

(Lalinde 1992a, 909-10). En cuanto a la represión instantánea de delitos, 

Lalinde se refiere, entre otros, a los siguientes procedimientos: in fraganti 

o la muerte del ladrón que roba de noche o que opone resistencia; del apellido 

o clamor que supone la detención del ladrón y restitución de la cosa a través 

                                                                          
uno de ellos, tratándose de evitar que hubiera tantos delitos como participantes (Lalinde 
1992a, 810). 

363 Según Tomás y Valiente, el procedimiento inquisitivo estaba ya plenamente aceptado 
en Castilla en el siglo XV (1969, 55-63). 

364 Expresado en los juramentos como alusión a un ideal de justicia, o justicia 
absoluta o divina. 
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Orlandis ha estudiado cómo el final de la inimicitia366 podía llegar por 

la ejecución de la venganza o la reconciliación. Ésta consistía en la solución 

pacífica por la que la parte agraviada recibía una composición pecuniaria del 

enemigo, renunciando a la venganza y otorgando su paz. Para evitar que este 

avenimiento fuera visto como signo de humillación o temor, en el derecho 

germánico, se prestaba por el infractor un juramento de igualdad 

(Gleichheitseid) en el que declaraba que, en iguales circunstancias, él 

también aceptaría una reparación. En principio, la autoridad pública no podía 

imponer la avenencia al ofendido, pero existían mecanismos -plazos de 

tiempo 367, presiones económicas, asilo 368, etc.-a través de los cuales se 

intervenía para limitar la decisión del ofendido. El acto de reconciliación 

se regía por una serie de solemnidades369 -en las que intervenían los parientes 

                         
366  Según Herrera, con la aparición de la inimicitia se va consolidando la 

intervención estatal al requerirse una declaración judicial de enemistad pública o privada 
-según la ofensa- para que la venganza familiar pudiera producirse, de la que se exceptuaban 
los casos flagrantes y personas como el homicida simple, el menor de catorce años, el causante 
de la muerte del forastero ajeno a la comunidad o de moro o judío, quienes pagaban sin más 
la sanción asignada. La enemistad se transmite de padres a hijos, enfatizándose después la 
temporalidad y otros elementos limitadores. Así el Fuero de Salamanca permitía ofrecer 
fiadores que respondiesen de la buena conducta futura evitando el destierro o la venganza 
privada. Otros fueros como los castellanos, aragoneses, leoneses y portugueses recogen la 
posibilidad de asilo para el ofensor (Herrera 1996, 45-51). Sobre la importancia de la 
institución del asilo para el desarrollo de los derechos humanos, desde el Derecho romano, 
véase Aranguren (1996, 229-30). 

367 Sobre la inimicitia temporal, recogida en fueros como los de Viguera y Val de Funes, 
que podía implicar una sanción al ofendido si tras el plazo no aceptaba la reconciliación, 
véase Orlandis (1947, 66-8). 

368 Sobre el asilo que prestaban las Iglesias en el País Vasco a fines de la Edad Media, 
véase Bazán (1995, 493-503). Este autor alude también al acogimiento de fugitivos en señoríos, 
por parientes mayores y otros hidalgos, y parientes y amigos de los fugitivos. Otro recurso 
era la huida a reinos fronterizos, aunque los acuerdos entre hermandades intentarían limitar 
esta práctica. Sobre el asilo en la Edad Media castellana en general, véase Gómez Santos 
(1953). 

369 Con juramentos que, en el derecho germánico, se denominaban Sühneid, Friedenseid 
o iuramentum pacis (Orlandis 1947, 64, nota 187). Véase la obra de Hinojosa, El Derecho en 
el Poema del Cid, tratando de instituciones medievales castellanas del siglo XI. Cfr. las 
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recuperen dicha distinción, discutiendo sobre el significado de las palabras 

de Ulpiano (García-Gallo 1971, 263-7). 
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En lo que respecta al Derecho en general, la fase bajomedieval se 

caracteriza por la recepción del derecho común, asentado sobre el Derecho 

romano y canónico374, a los que los glosadores añadieron notas del derecho 

feudal375. El descubrimiento del Digesto en el siglo XII, en Bolonia, dio un 

empuje importante a la influencia del Derecho romano, coincidiendo con la 

creación de las  Universidades (Churruca 1987, 241-9). En el siglo XIV la 

labor de los glosadores sería continuada por los comentadores, que actuaron 

como consejeros de los monarcas, intentando encontrar en él la fundamentación 

de los derechos consuetudinarios, locales y medievales vigentes, 

favoreciendo así la recepción de un Derecho romano reinterpretado, salvo en 

Inglaterra376.  

                         
374 Destacando en el mismo el Decretum de Graciano del siglo XII. 

375 Cfr. López-Amo (1956). Sobre la distinta evolución hacia un sistema de penas 
públicas en Aragón y Cataluña, en relación con el reconocimiento de las composiciones, véanse 
especialmente las páginas 20-1. En general, sobre el derecho penal de Aragón, vid Guallart 
(1977). 

376 La ley común nace con Enrique II en el siglo XII. Hasta entonces, la acción 
reprimible se considera un mal que puede constituir un daño o un crimen. El tuerto o daño 
se configura como un delito civil o privado. Según Lalinde, el Derecho penal de esta época 
sería más civil que penal en cuanto que no responde a una intención, sino a un daño objetivo, 
causando la enemistad y la guerra privada, que pueden componerse. Acciones como las lesiones, 
el robo de ganado y el homicidio se consideran contra toda la comunidad, lo que no impide 
que el suceso termine con una composición. Mediante la fijación de un precio se restablecerá 
la paz, incluyendo en ocasiones la compensación para la familia y la multa para la autoridad 
pública. A partir del siglo XIII, la intencionalidad diferenciará el tuerto del crimen, 
desplazándose la venganza y la compensación por la justicia real. El crimen se configura 
como delito o felonía y falta o transgresión. Se llegará así a la diferenciación de la 
responsabilidad civil y penal, primando en ocasiones la primera por sus beneficios. La 
jurisdicción real sustituirá las ordalías por el jurado en el siglo XII  (Lalinde 1992a, 
1300-9; 1335-40). Sobre el surgimiento del principio de legalidad o rule of law, véase 
Thompson (1975). Sobre el orden público y el delito en la Inglaterra de finales de la Edad 
Media, véase Bellamy (1973). 
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la hegemonía de penas corporales hasta el siglo XV383, concurriendo después 

con penas que afectaban a la libertad. Además, siguió influyendo en la 

severidad de la pena el que la víctima fuera vecino, cristiano, eclesiástico, 

casado, etc. (1992a, 818; 822). 

                         
383 Así en las fazañas castellanas se recogía que el delincuente fuera ahorcado por 

su propio padre y hermanos, sufriera castración o ceguera, muriera en el madero, etc. (Lalinde 
1992a, 822). 
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Alfonso X el Sabio, rey de León y Castilla (1252-1284), ha sido 

reconocido como padre del Fuero Real y el Espéculo y, con cierta polémica, 

de las Partidas (Escudero 1985, 457)384. El Fuero Real 385, que trata, entre 

otras cuestiones, del derecho penal y privado, procede del Fuero Juzgo y de 

otros fueros castellanos. Su objetivo era limitar las fazañas. En el Fuero 

Real se distinguía lo que constituía pleito criminal según la pena prevista. 

El pleito criminal llevaba aparejada la pena de muerte386, la corporal, la 

pérdida total de bienes o el destierro. Ello no impedía que otros delitos con 

otras penas se sustanciasen como una demanda civil. Se aceptaba el desafío 

para conseguir una declaración judicial de inimicitia que legitimara la 

venganza del ofendido, permitida por lo demás en casos como el adulterio387, 

el robo infraganti, etc. En asuntos penales, las partes no podían nombrar un 

árbitro, sino que debía ser el alcalde, en principio nombrado por el rey, quien 

administrase justicia. Se configuraba un proceso acusatorio escrito388, con 

algunos elementos inquisitivos como la pesquisa y los procesos de oficio. 

Una vez iniciado el proceso, las partes no podían avenirse o desistir, sin 

licencia del juez (Alonso Romero 1982, 30-1;36-77). 

                         
384 En las obras legislativas de Alfonso X tuvieron influencia las Decretales de 

Gregorio IX que regulaban el proceso canónico, caracterizado por su tecnicismo, escritura, 
proceso inquisitivo, trascendencia pública del delito, gradación de la culpabilidad, etc. 
(Alonso Romero, 1982, 14-5; 28).  

385 Para un comentario general sobre el mismo y su texto, cfr. Palacios (1991). 

386 Cfr. Suero (1968; 1971). 

387 En el Fuero Real los adúlteros se ponen en poder del marido, quien no puede 
matarlos, aunque en la práctica se permitirá si se mata a los dos (Lalinde 1992a, 816-7). 
Para una exposición discutible sobre el uxoricidio, entendido como próximo a la institución 
de compensación de culpas y/o delitos y, en general, a la ley del talión a lo largo de la 
historia, véase Serrano Maíllo desde la perspectiva victimodogmática (1996). Cfr., respecto 
del derecho castellano, Collantes (1996). Asimismo, puede consultarse la obra de Lope de 
Vega El castigo sin venganza, basada en un hecho real, y criticada por la censura eclesiástica 
al narrar la muerte de la adúltera sin confesión (Menéndez Pidal 1957, t. I, 372; 395). 

388 El tecnicismo creciente hará que surja la necesidad de profesionales. 
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Las Partidas representaron la recepción del derecho común. La partida 

séptima se ocupaba del derecho penal. Al igual que en el Fuero Real, en las 

Partidas, un pleito criminal se diferenciaba también según su pena. Se 

incrementó su número ya que se añadieron los casos que implicaban penas de 

infamia. El proceso podía iniciarse por acusación389 o, dentro de un sistema 

inquisitivo, por denuncia y pesquisa. Tras el período probatorio, se dictaba 

sentencia, sin necesidad de fundamentarla y teniendo en cuenta la condición 

social del reo. El proceso se profesionalizó con la actuación de escribanos, 

alguaciles, etc., aceptándose la presencia de abogados. Las Partidas 

insistían en la celeridad del proceso (con un límite de dos años), lo cual 

era importante teniendo en cuenta la generalidad de la prisión preventiva. 

Si al cabo de dos años no se había conseguido probar nada en contra del reo, 

éste era absuelto y se le imponía la pena al acusador, al igual que si resultaba 

ser una acusación falsa según la institución de la inscriptio -lo cual se 

presuponía, si desistía sin consentimiento del juez- 390 . Cuando moría el 

acusador finalizaba el proceso, aunque a diferencia del Fuero Real, el acusado 

podía serlo por otro. En delitos con pena corporal, el acusado podía avenirse 

con el acusador en una cantidad, antes de la sentencia y salvo para el 

adulterio. Se prohibía acudir a árbitros (Alonso Romero 1982, 38-54). 

                         
389 En el proceso acusatorio, la acusación consiste en la petición escrita al juez 

de que vengue un daño, admitiéndose la acusación particular en casos de homicidios, 
alcahuetes, adivinos, etc. 

390 Si un juez juzgaba mal a sabiendas, también se le aplicaría el talión. 
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El afán unificador de Alfonso X, en perjuicio del poder de los nobles 

y los concejos, provocó una fuerte oposición que haría rectificar al rey su 

política legislativa, acordando que los abogados de cada territorio 

utilizaran su fuero en los pleitos a juzgar por sus propios jueces. Se 

diferenció entre pleitos foreros y pleitos del rey. Alfonso XI promulgó, en 

el año 1348, el Ordenamiento de Alcalá para dar un cierto orden en el sistema 

de prelación de fuentes (Ordenamiento, fueros municipales -en cuanto no 

fueran contrarios a Dios, a la razón o las leyes, o los mejorara el monarca- 

y las Partidas), que se mantendría vigente hasta la promulgación del Código 

civil. Se permitía, en todo caso, que prosiguiese la recepción del derecho 

común (Escudero 1985, 461-2; 467-8). 

En la etapa bajomedieval se institucionalizó la administración de 

justicia y los jueces se convirtieron en profesionales estables o técnicos391, 

que convivían junto con los populares. Las propias ciudades designaban a un 

juez y el tribunal regio se hizo permanente392. Además, la administración de 

justicia dejaría de depender de instancias de los particulares, apareciendo 

el procedimiento de oficio mediante el cual los delitos se perseguían, 

independientemente de la denuncia de la parte ofendida. Se generalizó así la 

pesquisa y desaparecieron las ordalías. Lalinde resume de la siguiente manera 

                         
391 En una evolución de la compensación germánica, la cantidad pagadera a la víctima 

se verá extremadamente reducida en favor de los profesionales que comienzan a intervenir. 
Así en el derecho alto medieval, se debe pagar a la víctima, al rey y al Concejo. Herrera 
cita el ejemplo del Fuero de Aragón al tratar los casos de homicidio. En todo caso, reconoce 
la superposición de la justicia oficial estatal y la justicia privada de las parentelas, 
poniendo como ejemplo el Fuero de León en caso de homicidio (1996, 39-40). 

392 En las Cortes de Zamora (1274), el rey a través del Tribunal de la Corte, más tarde 
denominado Chancillería o Audiencia, se reservó los supuestos de muerte cometida por despecho 
de tregua o fianza, forzamiento de una mujer, tregua quebrantada, ruptura de fianza que 
aseguraba la no comisión de actos dañinos, el incendio deliberado, infracción de la paz 
de un camino, traición, ruptura de la fidelidad entre caballeros y el desafío entre nobles. 
Formaban parte de dicho Tribunal, desde las Cortes mencionadas, los llamados alcaldes de 
la corte y los promotores de la justicia que perseguía los delitos si no existía parte 
querellante (Escudero 1985, 597: 599-600).  
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el juez árbitro tenía que llegar a un compromiso (1991, 42-3; 55). 
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Bazán alude a una práctica que es posible encontrar en toda época. Se 

trata de la infrajusticia o instancia por debajo del nivel judicial, difícil 

de estudiar por el historiador en cuanto a su escasa constancia (1995, 71-2). 

Diversos protocolos notariales contienen escrituras de transacciones 

privadas entre las partes protagonistas de un delito, que no deseaban 

presentarse ante la justicia y trataban de avenirse en una solución pactada. 

Si no se conseguía, se recurría a un juez árbitro y finalmente a un tribunal. 

Este tipo de acuerdos no escapaban totalmente al control de las autoridades, 

ya que ellas mismas los permitían 398 . Según Pérez García (1990), esta 

infrajusticia tiene un papel pequeño en el estudio de la historia de la 

criminalidad ya que se trata de una transacción privada, a la que también 

habrán contribuido anónimamente sacerdotes, familiares y notables. De 

acuerdo con Bazán, esta instancia es importante, entre otras cosas, en cuanto 

nos puede llevar a concluir que unas determinadas personas de ciertas 

comunidades preferían solventar algunos delitos privadamente, aunque sólo 

tenemos constancia del resultado del proceso de conciliación o transacción. 

En un estudio respecto del Archivo de la Real Chancillería de Valladolid, Bazán 

ha encontrado referencias a conciliaciones entre partes en casos en el País 

Vasco de agresiones físicas, injurias, homicidios, blasfemias y daños contra 

la propiedad. También pueden citarse ejemplos en las cofradías de pescadores 

y vecinos. Bazán ha establecido la siguiente tipología de la infrajusticia 

(1995, 74-6; 77-85): de concordia (pre y postjudicial) y represora. Los 

motivos que conducen a una infrajusticia de concordia, con o sin jueces 

árbitros399, son la pacificación de las partes, evitación de costes, temor de 

                         
398 Cfr. Tomás y Valiente (1961). Sobre la aplicación del perdón para homicidios en 

el Fuero de Vizcaya, vid. Bazán (1995, 72-3). 

399 Fueron jueces árbitros alcaldes, regidores, diputados, procuradores, notarios, 
vicarios, escribanos, etc.  
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vergüenza pública, etc.400. Esta infrajusticia puede ser pre-judicial o antes 

de recurrir a los tribunales, o post-judicial antes o después de la sentencia. 

Antes de la sentencia, el juez debe renunciar al proceso, aceptando el 

acuerdo. El autor citado concluye que pareció existir un elevado índice de 

consentimiento judicial con los acuerdos al margen de la vía judicial. También 

existió una infrajusticia represora o que buscaba el castigo y se ejerció 

por vecindades, cofradías de pescadores, etc. (1995, 82-5).     

Por otra parte, algunos autores han remarcado cómo las sociedades 

anteriores a fines del siglo XV401 eran sociedades donde estaba socializado 

el uso de la violencia como algo cotidiano, al mismo tiempo que se 

compatibilizaba con la piedad402. Dicha violencia se entendía dentro de un 

contexto de conflictos bélicos provocados por la reconquista, el predominio 

de valores como el honor, las presiones demográficas, el conflicto social 

entre la nobleza rural y la burguesía, los efectos del mayorazgo, la pobreza, 

etc. Frente a esto, la burguesía -con la ayuda de la corona- intentará imponer 

su sistema de valores concretados en la seguridad, la moralidad y el control 

de las conductas. En las villas surgirán las hermandades403 para controlar la 

violencia y en el caso del País Vasco, reaccionando contra la nobleza rural 

                         
400 Pueden producirse abusos, obligándose a acudir a la infrajusticia ante el temor 

a una de las partes. Cfr. Bazán (1995, 82). 

401 Sobre la violencia, su estudio y clasificación en la sociedad del siglo XVII, cfr. 
Rodríguez Sánchez (1996, 162-3; 169). En el ejercicio de esta violencia, el autor destaca 
la posibilidad de tenencia y uso de armas en la vida cotidiana. 

402 Matizando este aspecto y aludiendo a las conciliaciones que se realizaban en las 
cofradías y hermandades guipuzcoanas, véase Madariaga (1992). 

403 Posteriormente la policía sustituirá a las hermandades, aunque el objeto de su 
control seguirán siendo principalmente los pobres y gitanos (Bazán 1995, 629). En la 
Recopilación de las Leyes de España se regulará la función de vigilancia y represión de 
la delincuencia por alcaldes y alguaciles (Rodríguez Sánchez 1996). 
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abogados de la colonia del Perú, considerándolos como origen de pleitos que 

amenazaban a la sociedad (Kagan 1991, 43). Se temía que abogados y procuradores 

enseñasen a los indígenas a pleitear, poniendo en peligro su convivencia 

pacífica (González de San Segundo 1995, 300, nota 11)435. 

                         
435 Cfr. Nader (1997), citada en la Parte Cuarta. 
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la comunidad estaban los caciques y los alcaldes indios. El mantenimiento 

de órganos autóctonos se vio como elemento para el buen gobierno442. 

                         
442 Siguiendo a Borah (1983), Flórez (1992), Perafán (1995, 17) y Aristizábal (1993), 

entre 1591 y 1820, funcionó un Juzgado de Indios como jurisdicción especial, dirigido por 
jueces ladinos. Respecto de las instituciones penitenciarias en la época colonial, vid. 
Carrascosa (1956), Méndez Castrillón (1945) y Lasala (1963; 1964). 
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Con la posterior independencia de las colonias se inició una recepción 

jurídica de diversos derechos europeos, preferentemente no españoles, que 

olvidaron las tradiciones normativas indígenas supervivientes, esta vez bajo 

el principio de igualdad jurídica443. 

 

4. 3 SEPARACIÓN ENTRE EL LEGISLADOR Y EL JUEZ, PROMOCIÓN DEL PAPEL 

DEL FISCAL, DEL DERECHO ESCRITO Y FORMALIZACIÓN DEL PROCESO 

 

Volviendo al derecho de la Península, en este período se comenzó a ver 

más clara la separación entre legislador y juez, se recalcó el carácter de 

ofensa pública, formalizándose el proceso, y se promovió el derecho escrito 

y su recopilación. Desde el siglo XV se demandaron y promulgaron una serie 

de recopilaciones de leyes y derecho vigente. Así en Castilla tenemos las 

Ordenanzas Reales u Ordenamiento de Montalvo, de finales del siglo XV, y el 

Libro de Bulas y Pragmáticas, de principios del siguiente. En aquél se basaría 

la Nueva Recopilación de los Reinos de León y Castilla, publicada en 1567444 

-más tarde, teniendo en cuenta un trabajo anterior de Lardizábal, en 1805, 

se promulgó la Novísima Recopilación-. En otros territorios existían 

diferentes textos jurídicos, como: el Quaderno de las leyes y ordenanzas de 

la Hermandad de Álava, la Nueva Recopilación de los fueros, privilegios, 

buenos usos y costumbres, leyes y ordenanzas de la muy leal provincia de 

Guipúzcoa del siglo XVII y, en Vizcaya, el Fuero Viejo.  

                         
443 Sobre esta recepción en México, vid. Barrientos (1993) y en Perú, Hurtado (1979). 

444 Real Pragmática de Felipe II, de 14 de marzo de 1567, siguiendo una iniciativa 
de Isabel la Católica. La Nueva Recopilación -vigente, con modificaciones, hasta la 
promulgación de la Novísima- recogía la legislación promulgada desde 1484, dividida en nueve 
libros: 1º. Iglesia y religión; 2º-3º. Órganos de la administración de justicia; 4º. 
Jurisdicción y procedimiento judicial; 5º. Derecho privado; 6º. Condición social de las 
personas y sus efectos jurídicos; 7º. Gobierno y justicia de los pueblos; 8º. Procedimiento 
penal; 9º. Organización financiera y fiscal. 
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la investigación de Tomás y Valiente449, parece ser que se aplicó sólo a delitos 

contra las personas -incluyendo su honor- castigados con pena corporal. La 

avenencia podía basarse en un perdón gratuito -casi todas las escrituras de 

perdón son de este tipo- o por precio. Lo normal parece ser el perdón por 

precio450, pero, en ocasiones, para evitar posibles problemas que confundiesen 

el pago con la confesión de la culpabilidad, se hacían pagos aparte, 

consignándose en la escritura como perdón gratuito. La consecuencia era la 

no aplicación de la pena corporal, aunque por la interpretación doctrinal 

y judicial la validez del perdón fue restringiéndose. Adicionalmente, según 

la Pragmática de 1566 de Felipe II se podía imponer la pena de galeras como 

corporal, a pesar de que hubiese perdón de parte. Resulta también interesante 

la relación entre el perdón del ofendido y el indulto real -que debía afectar 

a la pena relativa a la ofensa pública-. Éste se concedía si había habido previo 

perdón privado451.  

                         
449 Para mayor profundidad, véase Tomás y Valiente (1961). 

450 De las Heras estima el valor medio abonado a la parte en una cantidad superior 
a los 890 ducados. Además del precio, podían consignarse otras condiciones de comportamiento 
exigidas por la víctima -el autor citado recoge una, algo extravagante hoy en día: hacerse 
fraile- (1991, 42). 

451 Copete alude a que la violación se resolvía a menudo mediante un acuerdo privado 
entre partes y el perdón intervenía también en los casos de homicidio, lesiones e injuria 
(1990, 109). 
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Dentro de las jurisdicciones especiales se dieron fricciones con la 

jurisdicción eclesiástica  y mercantil (Escudero 1985, 794-6). Kagan cita 

el caso, en 1578, de un vizcaíno detenido en el patio de la Chancillería de 

Valladolid por una reyerta. Pidió al rey su exclusión de la jurisdicción de 

los alcaldes del crimen y la aplicación de la jurisdicción del juez mayor 

de Vizcaya (1991, 51)452. Por otra parte, un caso particularmente interesante 

tratado en la jurisdicción eclesiástica en la segunda mitad del siglo XVII 

es el que nos narra Tomás y Valiente (1990a). Se trata de la querella, juicio 

y sentencia contra las langostas de Párraces (El Escorial)453, a quienes se 

les llegó a nombrar un defensor, sin perjuicio de que fueran condenadas a 

la pena de destierro y excomunión. La querella llegaría después de conjuros, 

exorcismos, bendiciones y procesiones. Resulta significativa la puesta en 

duda de la legitimidad de la Teología, en cuanto que la sentencia, obviamente, 

no pudo cumplirse, a pesar del ritual de la justicia. 

                         
452 Véase sobre el peligro de esta justicia privada y las críticas suscitadas en el 

siglo XVII, Kagan (1991, 52-3). 

453 En esta época casos de juicios contra animales como las langostas, ratones y 
golondrinas podían encontrarse en Ávila, Valladolid, Córdoba y Osma. Actualmente en España, 
en el servicio militar persisten las órdenes de arresto contra animales, como las mulas, 
cuando actúan indebidamente. 
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populares456. Esta Corona contaba, a fines del siglo XV, con la Audiencia de 

Cataluña, integrada por ocho juristas solemnes para asuntos civiles y dos 

jutges de cort para los criminales. En el siglo XVI, las Cortes crearon un 

nuevo tribunal para asuntos penales (Consell reial per les negocis i causes 

criminals), que luego sería sustituido por una tercera sala de la Audiencia. 

En el siglo XVIII, se reorganizaron los tribunales de Aragón para adaptarse 

al régimen castellano, contando así, entre otras figuras, con un capitán 

general como presidente y fiscales (Escudero 1985, 790-2). 

                         
456  Cabe recordar que la evolución histórica de la Reconquista originó reinos 

diferentes, en parte debido al sentido patrimonial de los monarcas que dividían el reino 
entre sus hijos o los daban en dote a sus hijas. Cada uno de ellos, fue generando unos usos 
jurídicos diferentes, que se mantuvieron con la unificación de los Reyes Católicos. 
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Bartolomé Clavero, religión y derecho se basaban en la tradición, en textos 

revelados que afectaban al orden social, y el control social podía ejercerse 

mejor a través de la administración de la religión que de la justicia. La 

conciencia individual no lo era en el sentido individual o subjetivo actual, 

del que aquella época carecía (1990, 60-3). En todo caso, no debemos olvidar 

la incidencia social del control ideológico del Santo Oficio, a pesar de cuya 

censura, por ejemplo en el ámbito de las publicaciones, los escritores 

consiguieron expresar sus ideas (Gacto 1990b, 173). 

En cuanto a las penas concretas de la época moderna, Tomás y Valiente 

aludiendo específicamente a la España barroca indica que era entonces cuando 

el arbitrio judicial, la censura y el teologismo predominaban sobre las 

garantías formales, la ilustración y la tolerancia (1990a, 30)482. Las penas 

podían tener una finalidad utilitaria, al mismo tiempo que se contemplaba la 

justicia como escarmiento, ejemplaridad y espectáculo. Respecto del primer 

punto alude a los galeotes que trabajaron en las minas de Almadén en el siglo 

XVI, cuando se envió a Mateo Alemán483 para informar sobre sus condiciones, 

dejando constancia de que se elegía a los más fuertes, no a los que habían 

cometido delitos de mayor gravedad, para trabajar en las minas. Allí encontró 

a una persona que, por el hurto de una mula, fue condenado a seis años y a 

otra que, por el hurto de dos mulas, debía pasar cuatro años, así como a un 

bandolero condenado sin limitación de tiempo. Tomás y Valiente recalca la 

resignación y la ausencia de queja ante el sufrimiento (1990a, 17). En cuanto 

a la justicia como escarmiento, alude a la condena de don Rodrigo Calderón 

(valido del valido de Felipe III), en el siglo XVII, que implicó salir de 

                         
482 Aunque Christian Thomasius en su obra de 1688 Institutiones Iurisprudentiae 

Divinae, ya había pedido una humanización de las penas y la distinción entre delito y pecado 
(Clavero 1990, 67). 

483 Véase Bleiberg (1977). 
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la prisión en una mula ensillada y enfrenada, con pregoneros dando publicidad 

a su delito por las calles más concurridas, siendo llevado a la plaza mayor 

y degollado en el cadalso. Este caso resulta ilustrativo del riesgo de la 

justicia espectáculo: ante la crueldad, el pueblo podía llegar a sentimientos 

de simpatía y compasión hacia el reo 484 , especialmente si éste se había 

arrepentido (1990a, 19). 

                         
484 En este sentido, dentro de un análisis del aprovechamiento de los condenados como 

mano de obra, véase de la Cuesta (1982, 40-1). 
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Sobre la función de la prisión en este momento, Marie-Lucie Copete se 

refiere a la cárcel real, pública o de la regiduría de Sevilla, a finales del 

siglo XVI485. Junto a ésta, la ciudad contaba con otras seis cárceles -todas 

de carácter preventivo-, teniendo en cuenta la existencia de jurisdicciones 

especiales (inquisitorial, de la Casa de la Contratación, de la Hermandad, 

del Arzobispado, de caballeros y de la Audiencia) (1990, 105). La cárcel real 

se diferenciaba de la Audiencia, en cuanto que a esta última competía los casos 

de jurisdicción real en apelación. Algunos de los detenidos en la cárcel real 

y de la Hermandad irían a galeras, tras la Cédula de 1572 de Felipe II486 

dirigida a todas las ciudades de su reino. Según José Luis de las Heras Santos 

(1990, 127), a lo largo de los siglos XVI y XVII, la pena de galeras compartió 

el espacio penal con otros castigos y, desde Carlos V, se convirtió en la 

pena reina. Para las personas pertenecientes a los grupos sociales altos se 

solían reservar las penas pecuniarias, presidios, servicios en el ejército 

real y destierros 487. Los hidalgos no podían sufrir penas corporales que 

disminuyeran su fama pública, ni ser condenados a azotes, galeras, vergüenza 

pública, mutilaciones y otras penas similares. Tampoco podían ser condenados 

                         
485 Cfr. también de las Heras (1991, 265-323) sobre la cárcel, las penas pecuniarias, 

la confiscación de bienes, las penas corporales, los azotes, la vergüenza pública, el 
destierro, el servicio al ejército, los trabajos forzados, las galeras y la pena corporal. 
Sobre las galeras, véanse, entre otros, Zysberg y Burlet (1990). Cfr. Rivera Beiras sobre 
las penas en los siglos XVI y XVII. Sobre la pena de muerte en ese período, cfr. Rodríguez 
Sánchez (1994). Sobre la delincuencia y seguridad en el Madrid de finales del siglo XVII, 
incluyendo las distintas penas corporales, de galeras, minas, muerte, etc., así como la 
posibilidad de perdón real, véase Sánchez Gómez (1994). Sobre las galeras o cárceles de 
mujeres en el siglo XVII con base en el texto de Magdalena de San Jerónimo, cfr. Barbeito 
(1991). Conforme a de la Cuesta (1982, 47), la Europa de finales del siglo XVIII volvió a 
contemplar la utilización de penas corporales y capitales, como ya sucedió a finales de la 
Edad Media ante la sensación del aumento de la delincuencia.  

486 En ella se informa de la necesidad urgente de galeotes, ordenando una relación 
de todos los detenidos condenados a pena de galeras. Debían incluirse también a ladrones, 
proxenetas, vagabundos, etc. También se aludía a los gitanos (Copete 1990, 109). 

487 Modalidad forzada de control social unilateral de huida o alejamiento. 
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Se aplicaba también la pena de devolución de bienes o de honor. La 

devolución de bienes consistía en su restitución y operaba generalmente -pero 

no necesariamente- si no mediaba violencia. La devolución del honor podía ir 

acompañada de otras penas y suponía pedir perdón públicamente a la víctima490 

(Bazán 1995, 603-11). Las penas económicas o multas conllevaban un cierto 

recuerdo a la compensación, ya que una parte de las mismas se destinaba a 

la víctima, aunque ahora la idea es la de indemnización según el daño producido 

(Bazán 1995, 612-20)491. Por otra parte, los jueces obtenían una parte de las 

multas, con los consiguientes abusos. Asimismo, existían leyes que 

configuraban penas indeterminadas, debiéndolas concretar el ofendido, quien 

en ocasiones podía elegir entre el envío a la cárcel o la reparación económica 

(Tomás y Valiente 1969, 163-8; 395).  

Finalmente, junto al indulto real existía la clemencia judicial y la 

conmutación de penas por otras inferiores492. El perdón previo de la parte 

era necesario para el indulto general de Viernes Santo493 y para los indultos 

particulares, salvo utilidad pública, debiendo pagar en ocasiones una suma 

en la Tesorería de la Cámara Real (Tomás y Valiente 1969, 397-405; 448-50). 

 

                         
490 Sobre su aplicación en casos de adulterio, vid. Bazán (1995, 610-1). 

491 Respecto del carácter público de la pena de multa en España, Portugal y Francia 
en la Edad Media, véase Lalinde (1992a, 827). Cfr. el estudio histórico de Roldán Barbero 
sobre la moderna pena de multa (1983). 

492 Sobre el perdón real en Castilla de los siglos XIII al XVIII, véase Rodríguez Flores 
(1971). 

493 Según de las Heras, no se conoce caso que fuera indultado sin satisfacer a la parte 
ofendida. Los indultos generales se condicionaban a la composición con los perjudicados del 
delito. Esto hace concluir al autor que, en los perdones, los intereses privados prevalec ían 
sobre los públicos (1991, 41; 54). En caso de perdón en Viernes Santo, la obra de Jordan 
y de Manuel (1789) recoge que se otorgarían en cantidad inferior a veinte casos anuales. 
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La Ilustración supone un periodo con personalidad propia, consistente 

en una ruptura con la tradición epistemológica y religiosa, dando lugar a 

la razón como guía, a la idea del progreso, al optimismo científico, a la fe 

en la educación, a la libertad espiritual y a la tolerancia religiosa. El 

siglo XVIII comienza en España con la nueva dinastía de los Borbones, con un 

criterio diferente y centralizador. Será el siglo de las reformas, que terminó 

con la Revolución Francesa y las Guerras Napoleónicas. 

El pensamiento ilustrado 501 resulta especialmente importante en el 

nacimiento del concepto actual de ciudadano y de la distinción contemporánea 

entre lo público y privado, y por tanto del Derecho penal. Sobre la ficción 

del pacto social -según se comentó en la Parte Primera- serán influyentes, 

entre otras, las obras de Hobbes502, Locke, Voltaire, Rousseau y Montesquieu503. 

De este último se adoptará su teoría de la división de poderes, cuestión 

crucial para la legitimación del enjuiciamiento como forma de dirimir 

conflictos por el poder judicial. 

                         
501 Sobre la relación entre el Derecho penal y la teoría política de humanistas e 

ilustrados, ya señalada por el jurista portugués Pascoal de Melo Freire en el siglo XVIII, 
véase Hespanha (1990b, 191-2). Se inician así propiamente los saberes sobre el delito y la 
pena, para una historia de los mismos véase Debuyst (1995). 

502 Sobre sus consideraciones en torno al perdón y la pena, véase su obra de finales 
del XVII, Diálogo entre un filósofo y un jurista (1992). 

503 Cfr. Gravin (1952). 
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Beccaria507 criticó la arbitrariedad de los jueces y la dureza de los 

castigos (Almagro Nosete 1991, 30). En el capítulo vigésimo de su obra clásica, 

subraya que las penas corporales se deben aplicar para el rico y el pobre 

en todos los casos de atentados contra la persona, ya que si el rico pudiese 

compensar con dinero, se trataría a la víctima como cosa (Bergalli 1996b, 

12-3). La recepción en nuestro país de la obra de Beccaria, en 1774, provocó 

el enfrentamiento del académico D. Alonso de Acevedo, abogado del Consejo 

de Castilla y autor de De reorum, donde critica el tormento por antinatural 

y antisocial, y del canónigo de Sevilla Pedro de Castro, quien escribió 

Defensa de la tortura y leyes patrias508. En una postura intermedia, el que 

fuera alcalde del crimen de Granada, Manuel de Lardizábal509, publicó en 1782 

el Discurso sobre las penas, contrahido a las leyes criminales de España para 

facilitar su reforma, donde aún se defendía la pena de muerte (Escudero 1985, 

908-9)510. 

                         
507 Otros textos menos conocidos de este autor pueden consultarse en Bellamy (1995). 

Sobre el pensamiento de Beccaria en torno a la línea automática ofensa-castigo, cfr. Rusche 
y Kirchheimer (1967, 74-5); la aplicación hoy de las ideas de Beccaria, Asua (1990) y Ruidiaz 
(1996); la relación que Beccaria establece entre el Derecho penal y el contrato social y, 
en general, sobre la contribución de los pensadores de la Ilustración y de la Escuela Clásica 
al derecho penal, vid. García-Pablos (1995, 233; 305-16). Cfr. Marina Barba (1995). Para 
una síntesis de su pensamiento en relación con la Historia del Derecho, véase Lalinde (1992, 
832-3). 

508 Por su parte, hacia 1792, Forner publica su Discurso contra la tortura. 

509 Cfr. Antón Oneca (1967) y Alonso Pacheco (1954). 

510 Mucho más tarde, el movimiento abolicionista quedará patente en la sesión de 14 
de diciembre de 1841, sobre la pena capital, cuando se leyeron las Memorias premiadas por 
la Junta de Gobierno de la Academia Matritense de Jurisprudencia y Legislación, por los Sres. 
D. Pedro López Clarós y D. Joaquín Escario.  
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En definitiva, en la Escuela clásica de Derecho penal el concepto 

central es el de delito. El delincuente, como sujeto activo, y aún más la 

víctima como sujeto pasivo y/u objeto material, no serán sino conceptos 

abstractos de referencia. La Escuela positiva tampoco tendrá en cuenta a la 

víctima en sí misma; sino al delincuente, bajo influencia de Hume y Comte, 

lo que afectará al tratamiento del mismo y a la propuesta de medidas de 

seguridad514. 

                         
514 Sobre la historia de las medidas de seguridad, véase García Iturbe (1967).  
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En esos mismos siglos XVIII-XIX se produce el nacimiento de la prisión 

moderna y la ciencia penitenciaria 515 , a los que contribuyeron los 

penitenciaristas Bentham516 y Howard517. La afinidad entre el surgimiento de 

las primeras prisiones y hospitales puede comprobarse en el tratamiento que 

Howard realiza de ambos en sus obras (Pevsner 1979, 189)518. Asimismo debe 

tenerse en cuenta la influencia de los positivistas Lombroso, Ferri 519 y 

Garofalo520 en el desarrollo de los Congresos internacionales penitenciarios, 

de la segunda mitad del siglo XIX, donde se trató de la responsabilidad 

civil521. 

                         
515 Sobre la cárcel y la ciencia penitenciaria en la España de los siglos XVII a XIX, 

véase Fraile (1987) y Serrano Gómez (1981). Cfr. García-Valdés (1997). 

516 En la primera mitad del siglo XIX, J. Villanova y Jordan publicó Aplicaciones de 
la Panóptica de Bentham a las cárceles y casas de corrección de España. Sobre prisiones 
modelos en Inglaterra, cfr. Carlyle (1909). 

517 Sobre su visita a España, véase Cuello Calón (1945). 

518 A principios del siglo XVIII, la prisión de San Michele en Roma se constituirá 
en el primer edificio con celdas y una sala de trabajo, utilizándose como correccional para 
jóvenes descarriados. 

519 Para un comentario sobre su teoría de los sustitutivos penales y la importancia 
de la prevención a través de la policía y otras instancias de moralización, cfr. Valdés y 
López (1903). Ferri presidió la Comisión que elaboró el Proyecto preliminar de CP italiano 
de 12 de junio de 1921, donde se preveía que la condena condicional, la libertad condicional 
y la restitución de la caución se condicionasen a la reparación. En caso de insolvencia 
se podía sustituir la reparación por prestaciones de trabajo (Pérez Sanzberro 1996, 15, nota 
8). Respecto de la defensa de la Criminología positiva frente a las críticas de la época, 
véanse Lombroso, Ferri, Garofalo y Fioretti (s.f). 

520 Sobre los pioneros en Criminología, cfr. Mannheim (1960). 

521 Sobre los mismos, en relación con la responsabilidad civil, véase Amodio y otros 
(1975), en una obra que refleja el renovado interés por la víctima del delito desde una 
perspectiva de defensa y solidaridad social. Véase también las Partes Primera y Tercera. 
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(1869-1873) y la primera república (1873-4)-; la restauración borbónica con 

el reinado de Alfonso XII (1875-85); y la regencia de María Cristina. Escudero 

distingue tres períodos: la desarticulación de las viejas estructuras, el 

asentamiento del Estado liberal y la consolidación del mismo mediante los 

partidos políticos (1985, 829-30). En todos ellos se producirán tensiones 

políticas y sociales, incluyendo la cuestión de los fueros534. La primera guerra 

carlista (1832-1839), tras la muerte de Fernando VII, supuso una pugna entre 

las ideas más conservadoras de los partidarios de su hermano y los políticos 

liberales, que decidieron apoyar a Isabel II. Dichos políticos, en mayor o 

menor grado, defendían la libertad individual, el Estado constitucional, el 

sufragio y la libertad económica. 

 

5. 2. 1 El Estado liberal y su evolución 

 

                         
534 Sobre ella, en el País Vasco, vid. Rubio Pobes (1996). Cfr. Berdugo (1981). 
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El Estado moderno convertido en Estado liberal tras el absolutismo 

ilustrado, continuará ejerciendo un control social penal 535  -aunque más 

garantista-, junto con otro terapéutico de carácter preventivo y 

correccionalista respecto del delincuente (Tomás y Valiente 1969, 408), sin 

atender a la víctima. Conforme a Jiménez de Asúa (1976, 31), el Derecho penal 

liberal se identifica con un derecho público, es decir, objetivo e imparcial.  

El surgimiento del Estado se relaciona con los cambios económicos y 

sociales, junto con los intelectuales. Aunque en el caso español se habla 

de un fracaso de la Revolución Industrial (Escudero 1985, 853), con el tiempo 

se advertirán las profundas modificaciones en la división del trabajo, la 

urbanización, los transportes, etc. Ya en el siglo XIX -cuando perviven ideas 

ilustradas y se inician otras, fruto de la llamada revolución burguesa536-, 

pueden notarse las tensiones producidas por la organización racionalizada 

del trabajo, el nacimiento de la clase obrera y la situación del campesinado. 

A todo ello se unen el crecimiento demográfico y la proclamación de la igualdad 

jurídica con el Decreto de unificación de los fueros, de 6 de diciembre de 

1868, que supondrá un status jurídico único para todos los ciudadanos, pasando 

de una sociedad estamental a otra de clases que vendrá a regirse por las 

influencias sociales, el poder político o económico (Escudero 1985, 861). 

También puede mencionarse el creciente poder del conocimiento científico. Así, 

por ejemplo, en la primera mitad del siglo XIX se desarrolla la llamada 

Estadística Moral o Escuela Cartográfica, principalmente en Bélgica y 

Francia, como antecedente de la Escuela positiva criminológica (García-Pablos 

                         
535 Según Bazán, de forma un tanto optimista, para el siglo XVIII, sociedades como 

la vasca habrían culminado un proceso iniciado a finales de la Edad Media de civilización 
y modernización a través del control social penal que además se habría internalizado (1995, 
630). 

536 Incluso algunos historiadores sostienen que, en España, el siglo XIX duró hasta 
la I Guerra Mundial, no comenzando realmente el siglo XX hasta 1918. 
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En el siglo XX se avanzará en la idea del Estado social de Derecho543, 

potenciador de las medidas de seguridad y de protección, inclusive a la víctima 

(Beristain 1987, 29). Este Estado también acogió la ideología de la 

rehabilitación del delincuente 544. Siguiendo a Bergalli (1996b, 14), la 

evolución del ius puniendi va emparejada al desarrollo de la forma-Estado, 

desde un Estado liberal-burgués, centrado en castigar las lesiones a bienes 

individuales, a otro más intervencionista que protege bienes de carácter 

social y colectivo. Blomberg y Cohen indican tres características de los 

sistemas de control de la desviación, vinculadas al nacimiento del Estado 

moderno democrático: 1. La consolidación del poder del Estado a través del 

Derecho penal. 2. La segregación de los desviados en instituciones cerradas 

como la prisión. 3. La fundación de sistemas clasificatorios profesionales 

y académicos (como la Criminología) (1995, 10). 

 

                         
543 Por otra parte, más adelante, cabría reflexionar sobre el Derecho penal de los 

Estados que se proclamaron marxistas. En relación con ellos, nos encontramos con los 
tribunales sociales (tribunales de camaradas de la Unión Soviética, comisiones de conflicto 
y arbitrales de la República Democrática Alemana y comisiones arbitrales en la extinta 
Yugoslavia y en Polonia) (Weigend 1989, 244-56). Thomas Feltes proponía en 1991 una 
revitalización de los tribunales sociales y comisiones de arbitraje y conciliación de la 
República Democrática Alemana, teniendo en cuenta la vigencia de la ley de 13 de septiembre 
de 1990 de la RDA que continuaba en vigor tras la reunificación. Cada comunidad debía poseer 
uno o más organismos de conciliación, compuestos por un presidente y dos representantes, 
teniendo el control sobre su actividad el director del tribunal del distrito correspondiente. 
Se incluían hechos como injurias, amenazas, daños, ciertas lesiones corporales, etc. (Feltes 
1991, 94). Para Feltes, la reinterpretación de la labor de estos organismos en el campo penal 
podía ponerse en contacto con la discusión político-criminal sobre los proyectos 
Täter-Opfer-Ausgleich (TOA) y sobre la prevención comunitaria de la delincuencia (1991). 

544 Para un completo estudio que trata de demostrar la interdependencia de la penalidad 
-incluyendo el discurso criminológico- y de lo social en el Reino Unido de principios de 
siglo, respecto del Estado de Bienestar, véase Garland (1985). Asimismo, cfr. sus 
consideraciones históricas en trabajos anteriores -con Peter Young- y posteriores (1983; 
1991). De la Cuesta coincide con Garland en que la generalización del ideal resocializador 
se ha producido en el siglo XX, especialmente tras la posguerra -teniendo influencia la Nueva 
Defensa Social (Ancel 1985)-, con el Estado de Bienestar (1982, 125-30). Sobre la historia 
de la idea de la rehabilitación, véase Garrido Genovés y Gómez Piñana (1994).  
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Respecto de la codificación del Derecho procesal penal, en el plano 

teórico de discutió el dualismo entre Derecho procesal civil y penal559, aunque 

en todo caso la elaboración se realizó por separado (Escudero 1985, 918). 

Ya hemos visto que la Constitución de Cádiz pidió un proceso penal breve y 

sin vicios. En 1822 se promulgó una Ley de Bases para reformar el procedimiento 

según los principios de brevedad y publicidad. Ese mismo año se publicó la 

nueva Ley de Enjuiciamiento, con influencia del Código austriaco (Escudero 

1985, 920-1). El Código de 1848 dio unas orientaciones, pero sería la Ley 

Orgánica del Poder Judicial de 1870 la que ofreció unas reglas para reformar 

los procedimientos criminales. Así surgió la Ley de Enjuiciamiento Criminal 

de 1872, que recogía el juicio oral y el jurado. Siete años más tarde se 

promulgó una insatisfactoria Compilación General del procedimiento 

criminal. 

                         
559 Los que defienden el dualismo se centran en la distinta naturaleza de los sujetos, 

objeto y actividad técnica, así se destaca en el proceso penal la intervención del Estado, 
titular del ius puniendi, por lo que no se da la igualdad de partes del proceso civil (Escudero 
1985, 918). 
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6. LAS SOCIEDADES POSMODERNAS 

 

Una vez que me he referido de manera breve a los cambios producidos 

con la introducción del Estado liberal y su desarrollo hacia un Estado Social 

democrático y de Derecho, analizaré ahora unas notas de lo que entiendo por 

sociedades posmodernas. Selznick explica que la evolución de la sociedad 

moderna está marcada por dos tendencias maestras (1963, 80): la masificación 

y la centralización-burocratización. Se advierten conflictos porque en una 

sociedad de masas existe aparentemente más libertad y participación, pero 

la centralización fomenta las dependencias y los controles formales, mientras 

que debilita los informales -aunque, al mismo tiempo, se fortalece el papel 

de las empresas transnacionales y los medios de comunicación como agencias 

de control-. Por sociedades posmodernas entiendo las actuales, en las que 

se perciben una serie de cambios y crisis, a los que difícilmente pueden dar 

respuesta las certezas de las llamadas sociedades contemporáneas. En relación 

con las tesis de Habermas, Martínez Velasco afirma que el orden de hoy acepta 

lo variable, lo contingente, lo inesencial, la razón y la libertad de la norma 

y la espontaneidad. El desorden no se opone al orden, sino que se distingue 

de otros órdenes (1993, 127)564.  

A pesar de las tendencias de futuro que detallaré más adelante, no cabe 

olvidar cuál es la vida cotidiana policial, judicial y carcelaria, por lo 

                         
564 Sobre el significado del posmodernismo desde diferentes ópticas, véase Docherty 

(1993). En cuanto a las sociedades posmodernas, afectadas por un cambio de paradigma cultural 
de inciertos comienzos, en relación con la obra de Jean François Lyotard, vid. Pérez Luño 
(1997, 123-4). Sobre el posmodernismo, que nada tiene que ver con las tesis de Lyotard, en 
el sentido de resistencia ante modelos de la modernidad que resultan insuficientes para los 
problemas actuales, véase la interpretación de Santos (1997) y el comentario al respecto 
de Bernard (1995). Para una dura crítica del posmodernismo desde el punto de vista 
epistemológico, vid. Scheff (1995, 160). 
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que trataré de perfilar su situación actual565, en la que habrán de insertarse 

los proyectos de mediación que se proponen desde la política criminal. 

                         
565 Véanse, desde una perspectiva comparada, Fijnaut y otros (1995). 
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registraron 19.076 delitos contra la seguridad en el tráfico -constatándose 

un aumento considerable-, 15.264 de tráfico de drogas572 y 13.835 delitos 

contra las personas. En cuanto a las faltas, 545.788 lo fueron contra la 

propiedad -fundamentalmente hurtos- y 143.999 contra las personas. Se percibe 

un aumento del 23,4% en el número de faltas de 1990 a 1995, lo que quizá puede 

relacionarse con la aumento de criminalidad registrada por la Guardia Civil 

en las áreas rurales. 

                         
572 Se detuvieron a 44.318 personas de los que 4.223 eran extranjeros. 
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Se registraron 697 homicidios (de los que 436 fueron frustrados o 

intentados), 116 asesinatos (40 frustrados o intentados) y 136 parricidios 

(67 frustrados o intentados)573. Los robos con violencia o intimidación, la 

mayoría en la vía pública y empleando armas blancas, fueron 58.410 574. Se 

recogieron 6.952 delitos contra la libertad sexual (1.723 violaciones y 3.055 

agresiones sexuales). Respecto de lo que se cataloga como delincuencia 

económica, se registraron 10.327 estafas, 5.615 apropiaciones indebidas y 

4.594 expediciones de cheque en descubierto. Por otra parte, se detallan 153 

delitos contra el medio ambiente y 1.679 incendios forestales. Se cometieron 

106 delitos de terrorismo (de los que 9 fueron frustrados o intentados), con 

un índice de esclarecimiento del 31,13%575. 

Además, hubo 5.962 abandonos de familia. En concreto, en lo relativo 

a lesiones en el ámbito familiar -fundamentalmente en el domicilio por parte 

del marido-, se constatan 2.079 delitos y 18.110 faltas, aunque se estima 

que sólo se denuncia el 5% de la violencia contra las mujeres en el seno de 

la familia (El País, 26 de noviembre de 1996, p. 30), al mismo tiempo se estima 

que una mujer es asesinada cada semana en España por el cónyuge celoso o 

despechado, con una proporción preocupante de miembros o ex-miembros de 

fuerzas y cuerpos de seguridad -generalmente disponiendo de armas- (El País, 

19 de mayo de 1997, p. 26).  

                         
573 Para una comparación sobre los homicidios en el seno de la familia, vid. Goetting 

(1995) y, en general, McCall y Cohen (1990) y la revista, cuya publicación se inició en 1997 
en la editorial Sage, Homicide Studies. Puede tenerse en cuenta que en 1995 murieron 5.751 
personas en accidentes de circulación y 121.432 resultaron heridas. 

574 Cfr., en comparación con Bélgica, respecto de este tipo de delitos Goethals y 
Peters (1992). 

575  Para datos relativos a años anteriores, vid. Revista de Derecho penal y 
Criminología, n. 2, de 1992, p. 1.014 y ss. 
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Resulta interesante destacar que en los robos con violencia 

registrados, un 5,5% de las víctimas tenían alguna relación con el autor 

(padre/madre; hijo; cónyuge; pariente; laboral; escolar; amistad; casual, 

etc.). Los porcentajes eran de un 57,29% para las violaciones576, de un 60,06% 

para las lesiones, de un 61,02% para los homicidios y de un 63,47% para los 

asesinatos. 

                         
576 Analizando estos datos, vid. Fuertes (1995). Cfr. con el estudio jurisprudencial 

de Fernández Ramos y otros (1988). Por otra parte, según un informe presentado en mayo de 
1996, la Federación de Asistencia a Mujeres Violadas, estima en un 31% los abusos a menores 
que se producen en la familia. 
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En lo que se refiere a los tribunales, según la Memoria del CGPJ relativa 

a 1995 -sin grandes variaciones respecto del año anterior-, durante 1995 se 

ingresaron en la Sala Segunda del Tribunal Supremo 4.995 asuntos -estando 

pendientes al inicio del año 2.897-. En la Sala de lo Penal de la Audiencia 

Nacional se ingresaron o reabrieron 1.275 asuntos -358 pendientes-; en el 

Juzgado Central de lo Penal 84 -31 pendientes-; y en los Juzgados Centrales 

de Instrucción 3.470 -1.510 pendientes-. En todos los Tribunales Superiores 

de Justicia se registraron 428 asuntos penales -137 pendientes-. En las 

Audiencias Provinciales se ingresaron o reabrieron 83.096 -estando 

pendientes 18.626-577. En la jurisdicción penal relativa a los Juzgados de 

Instrucción se ingresaron 3.727.328 asuntos (que se repartieron entre: 3.739 

sumarios; 2.727.059 diligencias previas; 168.574 procedimientos abreviados; 

520.506 juicios de faltas578; 2.668 habeas corpus; y 304.782 otros)579. El número 

                         
577 De acuerdo con las estadísticas del INE, relativas a 1994, de las 16.782 causas 

despachadas en las audiencias provinciales de todo el Estado, la mayoría, 10.328 lo fueron 
con sentencia condenatoria, mientras que en 1.382 hubo sobreseimiento libre o provisional. 
Ya que las estadísticas citadas no realizan una distinción, indican, conjuntamente, para 
Audiencias Provinciales y Juzgados de Instrucción, que la mayoría de los delitos apreciados 
en 1994 (109.753) fueron contra la propiedad (53.574), seguidos de los delitos contra la 
seguridad del tráfico y la salud pública (28.067). 

578 Debe recordarse que los Juzgados de paz también tratan de los juicios de faltas, 
pero no existe publicación alguna del CGPJ que recoja las estadísticas relativas a los 
Juzgados de paz. Únicamente puede acudirse a las últimas estadísticas judiciales, del INE 
(1996), referentes al año 1994. En ellas se indica que, en dicho año, se incoaron 8.492 juicios 
de faltas, siendo resueltos por sentencia 1.616 -587 condenatorias, de las que 384 lo fueron 
por faltas contra las personas, 121 contra el orden público y 50 contra la propiedad-. De 
los 1.730 acusados, 1.348 eran varones. Como contraste antes de la entrada en vigor de la 
LO 3/89, de actualización del CP, en 1989 se incoaron 1.408.006 juicios de faltas, 
condenándose a 175.234 personas, por lo que puede apreciarse el efecto despenalizador de 
dicha ley. 

579 De acuerdo con las estadísticas del INE, relativas a 1994, los Juzgados de 
Instrucción procesaron a 6.280 varones y 1.145 mujeres. De los 466.390 juicios de faltas 
incoados, se resolvieron por sentencia 203.327. En 91.872 fue condenatoria, la mayoría por 
faltas contra las personas (55.822), seguidas por faltas contra la propiedad (24.510) (INE 
1996, 21). 
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Teniendo en cuenta los datos de 1997, la Dirección General de 

Instituciones Penitenciarias traza el siguiente perfil del recluso: varón 

joven -edad media de 29 años, aunque con tendencia a un envejecimiento de 

la población penitenciaria-, con estudios primarios incompletos -10,1% 

analfabetos totales y 19,07 funcionales-, en paro -un 49,6% se encontraban 

trabajando en el momento de ingresar-, con relativa estabilidad familiar -un 

84,2% convivían con su pareja u otros familiares en el momento del ingreso- 

y con ingresos familiares superiores al salario mínimo (aproximadamente en 

un 49% de casos; e inferiores en un 30%) (Gor 1995, 134). Además, cifras no 

oficiales recientes indican que el 58% de los internos están afectados de 

Sida. Las oficiales hablan de un porcentaje de 15-35% de hombres, infectados 

en cada institución, y de más de un 30% de portadores. Para las mujeres sería 

de un 6-10% de infectadas y un 20-22% de portadoras (Esteban 1996)583. En todo 

caso, el modelo de perfil resulta insuficiente porque en su generalización 

olvida la problemática de los menores -aunque cuando entre en vigor la ley 

reguladora de la justicia de menores, dejarán de ingresar menores de 18 años-, 

los extranjeros, las mujeres, etc. En definitiva, seres humanos que escapan 

de las clasificaciones sociales y que se encuentran en un sistema carcelario 

que tiende, en general, a reproducir las discriminaciones ya sufridas en la 

sociedad. Se aprecia así un incremento creciente del número de mujeres y 

extranjeros 584 . La mayoría de las mujeres (aproximadamente un 56% 585 ) se 

                         
583 Este farmacéutico, que trabaja en Instituciones Penitenciarias, indica que en los 

psiquiátricos penitenciarios, como el de Alicante, a pesar de la robotización que producen 
los tratamientos antipsicóticos, la tasa de infección de Sida, en 1996, rondaba el 17%. Un 
enfermo de Sida necesita diariamente más de 20.000 pesetas en medicamentos para mantener 
unos mínimos niveles de vida (Esteban 1996, 67). 

584 Se aprecia un aumento considerable desde 1990, con un ligerísimo descenso en 1994, 
cuando en la Administración central se registran 6.420 personas extranjeras. Véase 
Giménez-Salinas (1994). 

585 Estos datos no tienen en cuenta la Administración catalana. 
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encuentran en prisión por delitos contra la salud pública (frente a un 28% 

de varones).  

Según la Memoria de Actividad de 1994, de la Secretaría de Estado de 

Asuntos Penitenciarios, en dicho años disminuyeron en términos absolutos la 

población penada por delitos contra la propiedad y el tráfico de drogas 

-aunque siguen representando la mayoría de las condenas (14.684 y 9.295 

respectivamente)-, experimentando un incremento superior al medio los 

delitos contra la seguridad exterior (39), la administración de justicia 

(86), los cometidos por funcionarios públicos (29) y contra la libertad sexual 

(1.344). 2.370 personas estaban condenadas por delitos contra las personas. 

 

6. 2 TENDENCIAS RELATIVAS AL SISTEMA PENAL 

 

Ante las revoluciones actuales microelectrónica, microbiológica y 

energética -con sus repercusiones financieras y culturales-, diversos 

sociólogos afirman que nos encontramos ante un cambio global similar al de 

la transición de las sociedades agrarias a las sociedades industriales 

(Tezanos, Montero y Díaz 1997). Estas palabras grandilocuentes contrastan con 

la cotidianidad del sistema penal, expuesta someramente en las cifras 

anteriores. En todo caso, sin olvidarla, la penalidad posmoderna se enmarca, 

en mi opinión586 -teniendo en cuenta las consideraciones realizadas en la 

Primera Parte- en las siguientes cuatro tendencias 587 : 1. Búsqueda de 

legitimación y énfasis en las alternativas a la prisión; 2. Protección de 

los derechos humanos y colaboración internacional en materia penal; 3. 

                         
586 Cfr. Chaves (1996). 

587 Cfr. Bustos sobre la evolución del Estado absoluto, democrático de Derecho, 
intervencionista, de bienestar y neoliberal (1994, 8-29). 
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la prevención, más que en la reacción, reduciendo los riesgos de victimación 

y las posibilidades de la comisión de delitos. 

La cárcel nació como alternativa más humana, pero, paralelamente, ha 

ido sustituyendo otras formas de control de los conflictos que no eran 

necesariamente peores (Bovino 1992, 269) y, en todo caso, ofrecían una mayor 

diversidad. Me interesa aquí destacar la crisis de la prisión en cuanto a la 

imposibilidad práctica de resocializar en un ambiente que Goffman describió 

como institución total. Las características centrales de este tipo de 

instituciones son cuatro: la ruptura de las fronteras, espaciales y de 

autoridad, que normalmente separan las distintas esferas de la vida (el juego, 

el sueño, el trabajo...); la realización de las mismas actividades de forma 

igual por muchas personas; la programación jerarquizada de la vida; y el 

diseño de un plan racional para cumplir funciones oficiales de la institución 

(1991, 17). En resumen, se trata del tratamiento de un gran número de 

necesidades humanas por una sola organización burocrática. En un ambiente 

de desconfianzas entre internos, y entre internos y funcionarios, se da lo 

que Morgan ha denominado un consenso coaccionado para llevar a cabo la rutina 

diaria (1994, 927-8), sin referirse a los fines teóricos de la prisión 

(prevención general y especial) (Finkelstein 1993, 173)591. La distribución 

de los espacios y tiempos, definidores del internamiento, provocan en el 

interno -y de alguna manera también en el funcionario-, a pesar de su 

adaptación592, consecuencias de tipo somático y psicosocial descritas, entre 

                         
591 En 1994 se registraron en la Administración penitenciaria estatal 23 suicidios 

de internos, 4 muertes violentas, 20 por sobredosis, 74 agresiones a funcionarios y 109 a 
internos. Según la Memoria de Actividad de 1994 de la Secretaría de Estado de Asuntos 
Penitenciarios, comparativamente con años anteriores y teniendo en cuenta el aumento de la 
población penitenciaria, se observa una tendencia a una menor conflictividad. 

592 Sobre la capacidad de adaptación -que, en parte, tiene su expresión en los 
fenómenos de la prisionización y las subculturas-, en ocasiones minusvalorada, vid. Elzo 
(1996, 119) y, en el ámbito anglosajón Goodstein y Wright (1989a y b). 
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Además de las Naciones Unidas y del Consejo de Europa, desde la Unión 

Europea también se escuchan propuestas de armonización en materia penal611, 

incluso en aspectos concernientes al tema de esta investigación. Se han 

organizado varias conferencias que tratan de relacionar la prevención del 

delito con el llamado tercer pilar del Tratado de Maastricht, hoy ya revisado. 

Fuera de esto, existe la polémica propuesta de un Corpus Juris -o espacio 

jurídico europeo- mediante el cual se dispondrían de unas normas penales 

europeas -siendo las estatales subsidiarias- para la protección de los 

intereses financieros de la Unión. Esta propuesta -iniciada en 1995- se 

refleja en 35 artículos elaborados por diversos expertos, dirigidos por 

Mireille Delmas-Marty (1997). Entre ellos, cabe destacar el art. 18, el cual 

define la situación jurídica y la estructura de lo que sería la Fiscalía Europea 

(Heuni Newsletter 1997, julio, 18-20; 22-3). 

                         
611 Sobre los efectos del Derecho comunitario en el Derecho penal estatal, véase Nieto 

Martín (1994). Sobre las relaciones entre la Unión Europea y la articulación del control 
social, en general, Melossi (1997a). Respecto de la adopción del Plan de acción de prevención 
y control del crimen organizado, por el Consejo de la Unión Europea, reunido los días 16 
y 17 de junio de 1997, Heuni Newsletter (1997, julio, 27-30). 
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1996)613. Ya nuestra Constitución, en su artículo 51  preveía procedimientos 

eficaces para proteger a los consumidores. La Ley de 1984 de Defensa de los 

Consumidores y Usuarios menciona en su art. 31. 2 un sistema de arbitraje 

gratuito614, de acuerdo con la disposición adicional primera de la Ley de 

Arbitraje de 1988615. Los organismos de arbitraje locales están formados por 

representantes de las partes interesadas. Las decisiones de los árbitros son 

vinculantes y pueden adoptarse por derecho o equidad, según elijan las 

partes 616 . Se excluyen casos de intoxicación, daños físicos, muertes y 

cualquier otros donde se den señales razonables de la comisión de un delito 

(art. 2. 1 LA), aunque en la práctica para supuestos menores esta limitación 

no parece ser tan estricta. En todo caso, pueden señalarse tres aspectos que 

permiten hablar de la interconexión entre la justicia formal, el arbitraje 

y otras alternativas informales. En primer lugar, algunos autores estiman 

que los asuntos importantes -normalmente definidos en términos económicos- 

deben tratarse en la justicia ordinaria, en busca de una seguridad jurídica617. 

                         
613 Véase la tesina de Irune Ondarza comparando dos oficinas municipales, en Vitoria 

y Turku (Finlandia), que ofrecen servicios de conciliación/mediación a los consumidores, 
aunque sin formación específica para ello (1996). En general, vid. Torres (1994), Corriente 
y otros (1991), Badenas (1993), Reyes (1996), Acosta (1995) , Pizarro (1994), Sánchez Morón 
(1990) y Oller (1990). 

614 Vid. Real Decreto 636/1993. Para el País Vasco, vid. Ley 10/1981, reformada por 
el Decreto 2/1986. 

615 Esta Ley sustituyó a la de 1953. Sobre aspectos históricos en relación con el 
arbitraje, véanse Buigues (1990) y Merchán (1981). 

616 La Ley de 1988, supletoria respecto de aquellos campos civiles especiales donde 
se prevea el arbitraje -seguros privados, transportes, propiedad intelectual, cooperativas 
y arrendamientos urbanos (Lorca 1989)-, da prioridad al arbitraje de equidad (donde no se 
requieren abogados ni como árbitros ni como asesores). 

617 Sin embargo, existen empresas dedicadas a la mediación como International Dispute 
Resolution Spain, que recogen en el listado de ventajas de la mediación la eliminación de 
la incertidumbre de la justicia ordinaria, junto con un mayor control de los riesgos. La 
empresa privada mencionada fue creada en Oviedo (Asturias), aunque actúa en todo el país. 
Ofrecen mediadores y cursos para su formación, o simplemente información sobre las 
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Asimismo, en el CC se regula el contrato de transacción para evitar 

un pleito o ponerle fin, si ha comenzado (art. 1.809)620. El art. 1.816 se 

refiere a la transacción judicial cuando el acuerdo se incorpora al proceso, 

adquiriendo un cierto carácter de cosa juzgada (así pude suceder, p. ej. 

respecto de la conciliación del art. 692 LEC). El art. 1.813 se refiere a 

la responsabilidad civil derivada del delito como posible objeto de 

transacción (Ruiz de Gordejuela 1995, 178-81). 

Por otra parte, no hay que olvidar que existe el contrato atípico de 

mediación, creado por la jurisprudencia y la costumbre. Según el TS, la 

actividad del mediador nace del contrato y consiste en informar a la otra 

parte de la oportunidad de negociar o en actuar como intermediario para llegar 

a un acuerdo entre dos o más partes, en cuyo caso el mediador no depende de 

ninguna de ellas. El mediador sólo será compensado si se llega a un acuerdo 

(Díez-Picazo y Gullón 1988, 458-60)621.  

                         
620 Sobre la transacción en Derecho penal, véase Dupré (1977). 

621 Para una opinión divergente en asuntos mercantiles, véase Uría (1990, 629-31; 
54-6). 
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de 1994 -de manera similar a otro de la OIT de 1985- indicó que existía un 

punto de vista excesivamente jurídico, en perjuicio de otro social, 

significando un control de las relaciones laborales por aparatos 

profesionales jurídicos (Cruz Villalón 1996, 19; 22). 

                                                                          
en Francia como forma de transformar un conflicto privado (empresario-trabajador) en otro 
público (1992, 49-55). 
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La doctrina ha distinguido en el campo laboral entre mediación, 

arbitraje y conciliación626. Al comienzo del período democrático se creó el 

Instituto para la Mediación, Arbitraje y Conciliación (IMAC). En la 

actualidad existen Unidades de Mediación, Arbitraje y Conciliación (UMAC) 

de competencia autonómica. La mediación se sitúa entre el arbitraje y la 

conciliación, tratando el mediador de ayudar a las partes a lograr un acuerdo 

directo. Si no es posible, el mediador presentará una propuesta motivada que 

las partes podrán aceptar o rehusar. En todo caso, se concibe como un proceso 

extrajudicial (Alonso Santos 1995, 81-2). Los mediadores son generalmente 

juristas, en ocasiones pertenecientes a la administración pública y 

proporcionados por la autonómica627. En el País Vasco destaca el Acuerdo sobre 

procedimientos de resolución de conflictos colectivos y la negociación 

colectiva (PRECO) de 1984, renovado en 1990, llegándose a acuerdos similares 

en Cataluña y Galicia. Con la reforma laboral de 1994 y el reciente Acuerdo 

Interconfederal sobre mediación y arbitraje, estos procedimientos están 

siendo promovidos. El 25 de enero de 1996 se suscribió el Acuerdo sobre 

Solución Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC), entre los sindicatos 

UGT y CCOO y las patronales CEOE y CEPYME, completando los existentes en 

distintos ámbitos territoriales, firmándose el 18 de julio de dicho año el 

Acuerdo Tripartito sobre esta materia. El ASEC obliga a las Confederaciones 

signatarias y a las organizaciones adheridas. Según el principio de acuerdo 

para la reforma laboral, anunciado por los líderes de las direcciones de las 

patronales y los sindicatos, el 9 de abril de 1997, resultaría congruente que 

en los convenios colectivos revisados o nuevos se incluyera una cláusula 

expresa de adhesión al ASEC. 

                         
626 Sobre las tres categorías, véase en profundidad Perdiguero (1995). 

627 Sobre sus tácticas de mediación, véase Méndez Valdivia (1995). 
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Respecto de la conciliación en el proceso laboral, ésta es un requisito 

obligatorio dentro del proceso judicial, con la idea de evitarlo. En la 

práctica suele tratarse de una composición directa que puede ocultar otros 

acuerdos, por lo que se encuentra desacreditada. La conciliación previa 

realizarse ante la administración de trabajo u otro órgano que asuma estas 

funciones (art. 63-8 LPL). Posteriormente puede llevarse a cabo en el tribunal 

(art. 84). Finalmente, no cabe olvidar la posibilidad de arbitraje laboral. 

Por otra parte, prescindiendo ahora de su naturaleza jurídica, cabe 

mencionar el caso de las cofradías o gremios. En concreto, las cofradías vascas 

de pescadores tienen su propio proceso para resolver conflictos relativos 

a su propia actividad (accidentes, rotura de redes, etc.). Desde el siglo 

XII, las cofradías funcionan como organizaciones sociales que promueven la 

participación de los interesados en un sentido de comunidad (solidaridad y 

reciprocidad). Han creado comités ad hoc para resolver conflictos a través 

de mediación y conciliación -aunque previamente suelen darse también 

composiciones bilaterales-, teniendo en cuenta acuerdos previos y el sentido 

común. Pueden imponer sanciones que se ejecutan como obligaciones morales. 

De alguna manera, podría decirse que disfrutan de su propio proceso formal 

-aunque no estatal- de resolver disputas (Martínez Leunda y Antón Más 1988). 

En la esfera del derecho público, puede comenzarse por mencionar 

aspectos del procedimiento administrativo, el cual ha sido tradicionalmente 

criticado por no proporcionar garantías suficientes para el ciudadano. La Ley 

30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 

Procedimiento Administrativo Común ha supuesto un cierto cambio. Asimismo, 

se recogen preceptos que pueden relacionarse con la desformalización. Por 

ejemplo, el art. 88 permite un acuerdo entre la administración y entidades 

públicas o privadas628, lo que venía siendo una práctica anterior. Se pretende 

                         
628 Vid., además, el art. 107. 2 y el Reglamento, admitiendo sustituir el recurso 
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llegar a una transacción para terminar el proceso administrativo o ser un 

paso previo al mismo (Gobierno Vasco 1993, 313-5). Además, cabe recordar que, 

el fin originario de la reclamación previa en vía administrativa (art. 120 

Ley 30/1992), como requisito previo al ejercicio de acciones civiles, era, 

como en la conciliación civil, el impedir que la Administración o los 

particulares se viesen envueltos en un proceso. En todo caso, la 

jurisprudencia indica que esta exigencia debe ser interpretada de forma 

flexible de acuerdo con el principio de efectividad de la tutela judicial 

(García Varela 1997). 

Por otra parte, existen propuestas de que los defensores del pueblo 

actúen como intermediarios ante determinadas disputas de los ciudadanos con 

la administración, e incluso entre los propios ciudadanos o grupos de ellos629.  

En el ámbito administrativo puede mencionarse también la reciente 

(1996) creación de una sección de la Corte Internacional de Arbitraje y 

Conciliación para conflictos medioambientales, con sede en San Sebastián, 

sin olvidar sus implicaciones políticas en relación con el Derecho 

internacional y administrativo. 

                                                                          
ordinario por un procedimiento de mediación, según lo prevea la ley. Según el Borrador de 
la Ley de lo contencioso administrativo del Ministerio de Justicia de 1996, el ciudadano 
podrá llegar a un acuerdo con la Administración en caso de conflicto, con la misma validez 
que una sentencia judicial, sin tener que acudir a los tribunales. Aplicando la regulación 
administrativa al ámbito tributario, véanse las experiencias arbitrales del Consejo 
Tributario de Barcelona, en Elorriaga (1996).  

629 De esta manera, la palabra Ararteko para designar al defensor del pueblo vasco, 
viene a significar mediador, aunque de una manera más bien simbólica. Vid. Arteaga (1994). 







 
 375 

estatal e internacional, dentro del contexto asumido de una sociedad global 

e injusta, a cuya violencia inherente se aproximan formas de conciliación.  

Puede pensarse que la tardanza en admitir la posibilidad de la mediación 

en el campo penal se debe a su conexión con la idea de soberanía (monopolio 

del ius puniendi), sin perjuicio de quienes subrayan la crisis de este 

concepto (Ölander 1996; Bergalli y Resta 1996)633. Mientras que en otras áreas 

se observa la mediación como evitación de ciertas desventajas de la justicia 

ordinaria (en términos de tiempo, dinero y falta de participación), en el 

campo penal se la critica por entrañar más riesgos que ventajas. 

4 -La invisibilidad de la extensión de la exclusión social ante la 

economía global. No voy a extenderse sobre este punto, tan sólo indicar que 

el Informe sobre el Desarrollo Humano de las Naciones Unidas, relativo a 1994, 

subraya que los países pobres viven la inseguridad del hambre y la enfermedad 

como máximas preocupaciones y los ricos la de las drogas y el delito. Se pide 

un cambio de prioridades en favor de la seguridad humana, que permita mitigar 

la exclusión en el tercer y cuarto mundo o barrios empobrecidos de las naciones 

ricas (Galbraith 1996). 

 

                         
633 Para un concepto de la desformalización en el NCP, relativa al mayor margen de 

decisión judicial, véase críticamente Muñoz Conde (1996b, 8-9). 
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3. El reconocimiento de una serie de transformaciones que afectaban 

a la libertad de expresión, sexual, delitos socioeconómicos, derechos de los 

trabajadores, igualdad, reinserción social, responsabilidad civil 

subsidiaria del Estado, delitos contra el medio ambiente y ordenación del 

territorio, derecho penal del hecho, comisiones de investigación 

parlamentaria y rebelión. 

En la Exposición de Motivos se alude a la importancia de un CP o 

Constitución negativa como obra útil o conjunto de normas que regulan el uso 

de la fuerza en una sociedad civilizada, en cuanto que tutela valores básicos 

de la convivencia social, cuyas transformaciones justifican un cambio de 

código. La pena se entiende como la forma suprema del poder coactivo estatal 

que debía adecuarse a los valores constitucionales. En concreto, la Exposición 

destaca cinco adecuaciones: reforma de las penas para que permitan alcanzar 

la resocialización; resolución de la antinomia entre el principio de 

intervención mínima y la necesidad de neocriminalizaciones (delitos contra 

el orden socioeconómico, ordenación del territorio, manipulación genética 

y recursos naturales); tutela de los derechos fundamentales; eliminación del 

régimen de privilegio de los funcionarios públicos respecto de injerencias 

ilegítimas en los derechos; y promoción de la igualdad real y efectiva, aunque 

se reconozca que el CP no es el instrumento más importante para ello. 

Se dice, además, en dicha Exposición que el CP renuncia a la pretensión 

de universalidad o regulación completa del poder punitivo estatal, primando 

la estabilidad y fijeza, con lo que se opta por remitir a leyes especiales 

determinadas materias como es el control de cambios. 

En opinión de Quintero Olivares (1996b, 25), el NCP constituye un cambio 

histórico positivo en la evolución del derecho penal, aún así reconoce que 

se mantienen desequilibrios represivos, excesos de dureza punitiva en 

determinadas materias y descoordinación legislativa. Belloch afirmó que con 
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posibilidades concretas. 
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de ejercer otras formas y estilos de control social. Estas instancias serán 

la Iglesia, el padre de familia o los mismos implicados a través de la 

autodefensa individual o colectiva, o la composición654. Pero tras la época 

estatalista ilustrada, el Estado liberal pretende reservarse en exclusiva 

el control social mediante instituciones como la policía, la definición de 

los delitos de forma sistematizada -que permitirá el acceso a un público más 

amplio-, la aplicación de las penas -que debían ser más blandas para poder 

ejecutarse de forma general-,etc. Respecto de estas penas, así como en el 

Derecho romano las ofensas corporales estaban dentro de las injurias -porque 

se consideraba que el daño era sobre la honra-, en el Derecho penal moderno 

se diferencian los delitos de injurias de los de lesiones, ante una mayor 

importancia del cuerpo, entre otras cosas, como medio de producción (Hespanha 

1990b, 194-6). 

                         
654 Así en Portugal, hasta finales del Antiguo Régimen, la propia ley preveía que las 

injurias verbales se debían componer y no juzgar en un tribunal. 
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La centralización se perfeccionará mediante la promulgación de códigos 

-que consagran el principio de legalidad y la igualdad formal- y la posterior 

expansión del sistema carcelario. Las desigualdades sociales que se 

producirán a lo largo de los siglos XVIII-XIX, cuando se acentúa la 

industrialización y la urbanización, harán que se creen instituciones de 

carácter paternalista, concretamente para menores. Más tarde, especialmente 

tras la Segunda Guerra Mundial, se trasladará el paradigma del tratamiento 

o la resocialización al contexto de los adultos controlados por el sistema 

penal y se enfatizará la idea de las alternativas655. Hoy existe un cierto vacío 

entre la confusión y crisis de los paradigmas retributivo y rehabilitador, 

ante lo que se propone simultáneamente -aunque por autores muy distintos- 

un neorretribucionismo, un neotratamiento656 y un paradigma restaurativo.  

                         
655 Sobre la idea de progreso en la historia de la reforma penal, véase Bloom-Cooper 

(1974). Sobre la idea de comunidad en la reforma correccional, cfr. Lewis y Darling (1990). 

656  Puede pensarse, por ejemplo, en perversiones del modelo originario de la 
responsabilidad para la justicia juvenil. Sobre este modelo, véase Funes (1995). 
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tipos de arreglo de conflictos como fases de un proceso histórico (1983, 

292)659.  

                         
659 Sobre el universalismo de la retribución y la venganza y la aplicación del talión 

como proporcionalidad, véase Dundes Renteln (1990). Sobre la psicología de la justicia 
punitiva, Mead (1918). Sobre la evolución jurídica y los límites del derecho, Rottleuthner 
(1989). 
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Qué duda cabe que el sistema penal se ha humanizado desde el siglo XIII, 

pero aún hoy en día perduran aspectos contradictorios en la vida penal y 

social. En algunos países como el Reino Unido y EE.UU. se defiende el 

neorretribucionismo y se producen encarcelamientos masivos665 -que Christie 

describe como una nueva forma de holocausto (1994)-666. Se instan por entidades 

públicas y privadas cursos de autodefensa, se producen cadenas de venganza 

entre ciertas subculturas, grupos e individuos667, un número importante de 

mujeres mueren anualmente en España a manos de sus maridos, etc. Existen en 

diversos países expresiones del ius puniendi que permiten la 

participación/colaboración del público, incluso ofreciendo recompensas por 

capturar a malhechores vivos o muertos668. Conforme a Escohotado (1987), aunque 

se utiliza distinta terminología, los antiguos crímenes de lesa majestad 

perviven en los códigos actuales en forma de delitos que nos protegen, no 

de los demás, sino de nosotros mismos, así respecto del consumo de drogas, 

la eutanasia, el sadomasoquismo, etc. Son los llamados delitos sin víctima 

que tienen como precedentes la brujería, la herejía, etc. Su función consiste 

en reafirmar el consenso simbólico en el grupo sobre unos valores concretos, 

primando una cierta moral, por lo que se propone una secularización, 

especialmente respecto del tema de las drogas669. Por otra parte, algunos 

                         
665  Aunque en otros países como Francia, Alemania e Inglaterra se advierte la 

disminución de la delincuencia denunciada para 1995 (Ciencia Policial 1996 37: 107-13). El 
mismo dato se presenta respecto de ciudades violentas de EE.UU., como Nueva York, para estos 
últimos años, incidiéndose- entre otras cuestiones- en el control de la posesión de armas. 

666 Véase Gray (1995). 

667 Cfr. sobre la venganza privada en la actualidad ante el sentimiento de inseguridad, 
Clemente (1986). 

668 Puede pensarse en sentencias actuales de líderes fundamentalistas islámicos. Para 
ejemplos del pasado reciente en nuestro país, vid. Rico de Estasen (1945, 76). 

669 Del que se ha ocupado como parte de la historia de la humanidad en los tres volúmenes 
de su Historia general de las drogas, simplificada en una Historia elemental de las drogas 
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defienden la actualidad del tradicional papel de la Iglesia como mediadora 

(Zunzunegui 1996). Se sigue estudiando la importancia de los conceptos de 

honor y vergüenza en las sociedades urbanas 670  y se afirma que la 

responsabilidad colectiva, como característica de las sociedades más simples, 

perdura a través de las guerras (Hendler 1994, 1215) y las grandes 

organizaciones. Asistimos también a un movimiento posmoderno que reclama la 

descodificación, dentro de la celebración del aniversario de la Revolución 

Francesa, que ha conducido a una desmitificación de la misma y a una 

revalorización del mundo anterior (Caroni 1996). Por otro lado, pareciendo 

responder a Rivera, David Miller sugiere que es posible una forma de justicia 

como distribución, según las necesidades de sociedades basadas en las 

relaciones cooperativas; sociedades comunales; y socialistas en desarrollo, 

asumiendo que los seres humanos son capaces de comportarse de forma 

cooperativa y altruista sin el uso de recompensas financieras o sanciones 

penales. También se pueden encontrar elementos de esta justicia en 

movimientos comunales y religiosos de sociedades capitalistas (Quinney 1980, 

24). 

                                                                          
(1996). 

670 Véase desde una perspectiva antropológica referida a Castilla y León, Brandes 
(1988). 
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intimidatorio, que se ha ido apartando la participación de las personas en 

el proceso penal 674 , que el sistema político-social ha afectado la 

configuración del castigo, y que las teorías más progresistas pueden verse 

malinterpretadas o manipuladas (1976, 5; 34; 36; 38-9). 

                         
674 Beinart se muestra a favor de facilitar la reparación a la víctima, incluso mediante 

fondos públicos (1976, 34-5). 
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PARTE TERCERA. INSTITUCIONALIZACIÓN 
ACTUAL DE LA MEDIACIÓN EN EL SISTEMA 
PENAL  
 

 En la Parte Segunda he recogido diversas consideraciones en torno al 

origen remoto de la aplicación de las estrategias mediadoras en el control 

social. Aquí analizo las experiencias actuales dentro del sistema 

jurídico-penal que, en cierta manera, parecen revivir aquéllas. A pesar de 

la variedad de los temas tratados, conviene relacionarlos dentro del conjunto 

de esta Parte, la más extensa del trabajo. En definitiva, en ella se estudian 

la creación y los efectos de la mediación reparadora en el campo penal. En 

primer lugar, examino los movimientos, las teorías y la normativa que han 

incidido internacionalmente en esta cuestión, para pasar después a revisar 

las críticas que, desde el Derecho penal y procesal, fundamentalmente 

internos, se han argumentado respecto de los fines y las garantías ofrecidos 

por ellos. Posteriormente  describo, bajo ciertos elementos aglutinantes, 

diversos programas de mediación en derecho comparado, aludiendo a algunos 

de los existentes en nuestro país. Por último, reflexiono sobre la visión que 

el NCP ofrece de las posibilidades de mediación reparadora para pasar, más 

tarde, a mencionar diversas propuestas de lege ferenda y terminar con una 

reflexión final.  

 

1. EL ORIGEN PRÓXIMO DE LAS PROPUESTAS RELATIVAS 

A LA MEDIACIÓN Y SU ENCUADRE POLÍTICO-CRIMINAL 

 

En el contexto político-criminal reciente en el que nacen los proyectos 

de mediación relacionados con el sistema penal, cabe destacar tres fuerzas 

constructoras de los mismos, que actúan de forma interactiva: movimientos 
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sociales, teorías e instituciones 692. Tendríamos una serie de movimientos 

sociales que, como comportamientos colectivos, buscan determinados intereses 

económicos, políticos o de reforma social (Melucci 1993)693, siendo influidos 

por diversas corrientes ideológicas que se prolongan y alteran en teorías e 

instituciones. 

                         
692 En todo caso, son precisos estudios más profundos que muestren dicha interacción. 

Ya en 1982, la psicóloga y criminóloga Kjersti Ericsson publicó un libro en Noruega sobre 
formas alternativas de resolución de conflictos. En él se describía su nacimiento como parte 
de un movimiento internacional con tres diferentes direcciones: la pragmática estadounidense 
centrada en formas de justicia más eficaces, la que proporcionaban los tribunales sociales 
en China y algunos países del Este, y la aportada por intelectuales como Christie, Schonholz, 
Bianchi y Hulsman (Paus 1995, 6-10; Wall y Blum 1991). En la segunda dirección podría añadirse 
la influencia de los tribunales populares cubanos (Merry y Milner 1993, 9). Para una revisión 
de distintos factores que han contribuido a la expansión de los modos informales de resolución 
de disputas en el ámbito penal, así como a su crítica, vid. Sebba (1996c, 279-86). 

693 Estos movimientos adquieren relevancia con su consolidación en diversas ONGs, 
otorgándose a algunas de ellas carácter consultivo en organismos como las Naciones Unidas. 
Cfr. Otto (1996) y Handler (1978a y b). 
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1. 1 MOVIMIENTOS SOCIALES Y OPINIÓN PÚBLICA 

 

En la práctica, aunque con variaciones de país a país, coexisten diversos 

movimientos sociales, de distinta ideología, que han influido en los proyectos 

de mediación en relación con el sistema penal. Aquí cabe destacar tres grupos: 

los movimientos en favor de los derechos de los internos, de las víctimas y 

de la resolución alternativa de los conflictos. 

 

1. 1. 1 Los movimientos en favor de los derechos de los internos y de las 

alternativas a la prisión  

 

                                                                          
privativa de libertad, en lo relativo a los art. 111 y 91 ACP, en el principio de oportunidad 
en el ámbito procesal -sin que se regulen procedimientos de conciliación previos o paralelos 
al juicio oral-, en un sistema de compensación estatal y en medidas sancionadoras reparadoras 
para determinadas figuras delictivas como el delito ecológico.   
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1. 1. 3 Los movimientos en favor de la resolución alternativa de los 

conflictos 

 

En tercer lugar, cabe aludir al movimiento de resolución alternativa 

de los conflictos (ADR)711, con marcado interés en el ámbito privado. Se inició 

en los EE.UU.712, siendo influido por las manifestaciones de insatisfacción 

con la administración de justicia y los estudios de los antropólogos de los 

años sesenta y setenta (Palumbo, Musheno y Hallett 1994). Singer ha destacado 

su inspiración en la mediación de los ancianos y sacerdotes de algunos grupos 

étnicos y religiosos de este país (1996). El movimiento se relaciona, además, 

con el de acceso a la justicia (access-to-justice) (Sebba 1996a, 275; 277; 

Cappelletti y Garth 1996). Sus propuestas han llegado también al ámbito penal, 

primeramente en conexión con las tendencias del comunitarismo y la mediación 

social, especialmente en las Juntas Comunitarias (Community Boards) de 

EE.UU., que tratan -a diferencia de los VORP- casos civiles y penales. Desde 

fines de los años setenta, se ha debatido entre el modelo comunitario y el 

institucional (Adler, Lovaas y Milner 1988; Adler 1993). 

                         
711 Alternative Dispute Resolution. Véase la visión evolucionista de Arnaud y Fariñas 

(1996, 287-8), en cuanto entienden que se pasará progresivamente de un orden jurídico impuesto 
tradicionalmente a otro negociado. Para una diferenciación entre justicia informal y 
popular, en relación con el ADR, vid. Freeman (1995). 

712 Donde existe una Sección de Resolución de Disputas en el seno de la Asociación 
de abogados colegiados, un Instituto Nacional para la Resolución de Disputas y un Instituto 
para la Mediación y Resolución de Conflictos, así como una Dispute Resolution Clearinghouse 
creada en conexión con el National Criminal Justice Reference Service (Sebba 1996a, 277). 
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Algunas de las teorías relevantes para este tema ya han sido 

desarrolladas en la Primera Parte. Eran, básicamente, el abolicionismo, la 

Criminología realista de izquierdas, la Criminología republicana, la 

constitutiva y las tesis más específicas en conexión con la justicia 

restaurativa, a las que habría que sumar las reflexiones dogmático-jurídicas. 

Dentro de estas últimas, se aludirá aquí, primordialmente, a las alemanas por 

su repercusión en nuestro país y porque es en el seno de las mismas donde se 

ha articulado una propuesta concreta de mediación/reparación. En ella se 

pretendía dar una valoración dogmática, estudiando sus posibilidades como 

excusa absolutoria vinculada al arrepentimiento, como ausencia de 

merecimiento de pena719 o como tercera vía junto con la pena y la medida. En 

el capítulo V de la tesis doctoral de Guadalupe Pérez Sanzberro se presentan 

los planteamientos de algunos representantes de la ciencia penal alemana que 

han reflexionado sobre la relevancia de la reparación/conciliación (1996). 

Todos ellos asumen la necesidad del Derecho penal como instrumento de control 

social. Pérez Sanzberro distingue tres líneas. La primera está representada 

por Kurt Seelmann y Dieter Rössner720, quienes proponen la reparación como 

fin penal autónomo. La segunda  entiende la reparación como forma de reacción 

o sanción autónoma que satisface las necesidades de prevención general y 

especial. Aquí encontramos a Klaus Sessar, Detlev Frehsee -quienes conciben 

la reparación como sanción con rasgos punitivos o coactivos-, Frieder 

Dünkel721 y Claus Roxin, máximo representante de la propuesta de la reparación 

                         
719 Sobre el merecimiento y la necesidad de pena, véase Luzón (1993) y Silva (1995). 

720 Rössner distingue la determinación de los bienes jurídico-penales como un programa 
formal necesario, y la reacción a su violación, donde pueden tener más relevancia los medios 
informales para restablecer la paz jurídica. En definitiva, se trata de ver el concepto de 
responsabilidad tras la comisión de los hechos de una manera más interactiva (1996, 411). 

721 Para quien la restitución y la mediación se relacionan directamente con la cualidad 

















 
 341 

víctima. Pueden redactarse por ella misma, su abogado, el oficial de probación 

o el fiscal. Más de veintitrés estados de EE.UU. los han introducido en 

relación con la libertad condicional. El hecho de que sean confidenciales 

puede atentar contra el principio procesal de igualdad de armas. Además, 

pueden emitirse informes que ayuden a la decisión sobre la prisión 

provisional y la fijación de la condena  (victim statement of opinion) 

(Fattah 1992c, 417; Viano 1991, 442). Estas demandas de prisión provisional, 

por parte de las víctimas, podrían violar el principio de presunción de 

inocencia. Sarat ha criticado duramente la regulación de estos informes, como 

producto del movimiento en favor de las víctimas, entendiendo que están 

convirtiendo los discursos privados en uno público y dando entrada a la 

venganza -por otra parte, siempre presente en el sistema penal-, 

especialmente desde que el Tribunal Supremo los admitió para los juicios sobre 

la pena capital en Payne v. Tennessee (1997). También en Australia, Nueva 

Zelanda e Irlanda, estos informes se consideran un vehículo de participación 

activa de la víctima en el proceso de decisión judicial (Commission 1997a, 

38; 40). 

Respecto de la institucionalización en nuestro país, se han promulgado 

disposiciones y creado oficinas desde 1985 que procuran asistencia a las 

víctimas de los delitos. La vida de las asociaciones -quizá exceptuando la 

Asociación de Víctimas del Terrorismo-, aunque en crecimiento, es menor que 

en otros países742. La Ley 35/1995 promueve dichas oficinas y la compensación 

                         
742 En un concepto amplio, asociaciones o grupos recientes como el grupo de apoyo a 

los damnificados por grandes catástrofes, creado por la Cruz Roja, con la colaboración de 
Psicólogos Sin Fronteras y nacido a raíz de la riada de Biescas. Además de Asociaciones como 
la de Madres contra la Droga y otras de lucha contra los abusos sexuales, se han creado de 
este modo asociaciones muy específicas, como puede ser la Asociación de víctimas de accidentes 
de circulación con enfermedades del encéfalo. Asociaciones como SOS Racismo han abierto 
oficinas de atención a víctimas de discriminación, y Jóvenes contra la Tolerancia, una Oficina 
de Solidaridad a las Víctimas de Agresiones Violentas, presentándose además como acusación 
particular en algunos casos. 
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la ultima ratio del internamiento, la reintegración en la comunidad y la  

indemnización a la víctima, en caso de que se desarrolle un trabajo743. 

 

1. 3. 2. 2 Derechos de las víctimas 

 

                         
743 Sobre la influencia de las teorías de la justicia restaurativa en las últimas normas 

de las Naciones Unidas, superando concepciones anteriores basadas en la rehabilitación o 
el justo merecido, véase Van Ness (1993; 1996). 
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Resolución de 1977; la Recomendación (83) 7 sobre la participación del 

público en la política criminal; la Recomendación (85) 11 sobre la posición 

de la víctima dentro del marco del derecho penal y del procedimiento penal; 

y la Recomendación (87) 21 sobre la asistencia a las víctimas y la prevención 

de la victimación, que alude expresamente a la mediación747. En las Naciones 

Unidas tenemos, respecto de las víctimas en general, la Declaración de 

Principios Básicos de Justicia para las Víctimas del Delito y Abuso del Poder 

(A/RES/40/34), adoptada por la Asamblea General el 29 de noviembre de 1985748. 

En 1996 se publicó un Informe de la Secretaría General sobre su aplicación 

en los distintos países -inclusive España-, según petición del Consejo 

Económico y Social. Destacaba el incremento de servicios y la promulgación 

de leyes nuevas de protección a las víctimas en la mayor parte de los países 

que respondieron al cuestionario. 

Los orígenes de dicha declaración se remontan a dos proyectos de 1983: 

el primero sobre víctimas del delito, apoyado por la Sociedad Internacional 

de Victimología (SIV) y la Federación Mundial de Salud Mental (FMSM), y el 

segundo sobre víctimas de abuso del poder, del profesor estadounidense L. 

Lamborn, con apoyo de Amnistía Internacional y el Comité Internacional de la 

Cruz Roja (Kerrigan 1988; Fattah 1992c, 404). Se debatieron como un único 

proyecto durante el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas, celebrado en 

Milán en 1985, siendo adoptado más tarde como resolución por la Asamblea 

General. 

                         
747 Todas ellas del Comité de Ministros del Consejo de Europa. 

748 En ese mismo año, los Principios Rectores para la Prevención del Delito y para 
la Justicia Penal en el Contexto del Desarrollo y de un Nuevo Orden Económico Mundial, 
adoptados por el Séptimo Congreso de Prevención del Delito y Tratamiento de Delincuentes, 
pedían un desarrollo de métodos más fácilmente accesibles de administración de justicia, 
como la mediación, el arbitraje y la conciliación (Van Ness 1996, 20).  
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18 al 22 de diciembre de 1995, dicho grupo recomendó la elaboración de un 

plan de acción, un proyecto modelo para la formación de servicios de víctimas 

en el contexto del desarrollo sostenible, un banco de datos sobre prácticas 

prometedoras, un esquema de equipos de respuesta a crisis internacionales, 

y un conjunto de principios garantizadores de los derechos e intereses de 

las víctimas en los procedimientos ante la Corte Internacional propuesta, así 

como un esquema del borrador del Manual sobre el uso y aplicación de la 

Declaración750. 

                         
750 Véase el texto final de dicho encuentro en la revista Eguzkilore n. 9.  
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Un Grupo de Expertos -donde se echa en falta una mayor participación 

de miembros no occidentales- ha estado trabajando, desde 1996, dicho 

borrador, distinguiendo entre un Handbook, para profesionales y voluntarios, 

y un Manual, para legisladores o políticos751. El Borrador de Handbook, según 

el texto de abril de 1997, contiene cinco apartados y una serie de anexos. 

El primero se dedica al impacto de la victimación, el segundo a los programas 

de asistencia a las víctimas -uno de cuyos objetivos es la asistencia en la 

obtención de la reparación-, el tercero a la responsabilidad de los 

profesionales y voluntarios de cara a las víctimas, incluyendo los que 

trabajan en las Universidades, el cuarto a la política legislativa -de manera 

que se integren las preocupaciones de las víctimas en las leyes-, y el quinto 

al trabajo en la esfera internacional. En relación con la 

mediación/conciliación -cuya definición, junto con la de reparación se prevé 

en el anexo cuarto-, la Introducción del texto subraya que la asistencia a 

las víctimas reafirma la solidaridad social, beneficiando a toda la comunidad. 

En el apartado segundo se distingue entre restitución, como servicio 

individual a la víctima (generalmente tras una mediación), restitución 

financiera a la víctima o a la comunidad, trabajos en servicio de la comunidad 

y multas de restitución destinadas a un fondo estatal de ayuda a las víctimas. 

Se alude también a la justicia restaurativa y a la reparación a través de 

disculpas y conmemoraciones. Además, si resulta apropiada, fiscales y jueces 

deben favorecer la mediación víctima-autor. 

De acuerdo con el Borrador del Manual, la reparación incluye no solo 

aspectos financieros, sino también el reconocimiento público o formal del 

daño, junto con disculpas del autor a la víctima, normalmente a través de un 

                         
751 Estos dos términos, prácticamente equivalentes en inglés, se adoptaron con el 

único fin de diferenciar ambos textos. Al ser difícil su distinción en castellano, reproduzco 
la denominación inglesa. 







 
 355 

y relatividad de dichos valores753. Es preciso tener en cuenta que, de alguna 

manera, toda la teoría criminológica cuestiona los fines de la pena, desde 

distintas perspectivas no dogmáticas, y pone énfasis en el cumplimiento de 

dichos fines por otras instancias y mecanismos de control social formal e 

informal754. 

                         
753 Cfr. sobre el papel de la política criminal en la evolución del Derecho penal, 

Silva (1992, 98). 

754 Cfr. Alvira (1984, 23). 
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En este apartado, trataré de ahondar en algunos roces que los proyectos 

de mediación parecen producir en su acercamiento al sistema penal. Hablaré 

así, en primer lugar, de la pena en cuanto respuesta principal del derecho 

penal, de su fundamento o legitimación y de sus funciones o finalidades 

teóricas y prácticas755. Posteriormente, trataré de los principios del Derecho 

penal en su vinculación con el tipo de Estado concreto756. 

 

2. 1 EL IUS PUNIENDI: FUNDAMENTO Y FINES DE LA PENA 

 

                         
755 Cfr. Rivera Beiras (1996b, 28-9). Sobre las dos nuevas funciones sociales del 

derecho actual que han cambiado su estructura respecto del derecho liberal (con las funciones 
de ser árbitro de la sociedad, facilitar patrones de relación jurídica y resolución de 
conflictos y aseguración de expectativas), vid. Calvo García (1995). Estas dos nuevas 
funciones son la microrregulación de la vida, juridificando relaciones sociales, 
principalmente a través del derecho administrativo o regulativo -incidiendo así, por ejemplo, 
en el campo previo de la prevención-; y la promoción de ciertos valores sociales. El problema 
se centra en la discrecionalidad inherente al derecho regulativo. Zaffaroni sigue lo que 
denomina una teoría agnóstica del Derecho penal. No cree que el Derecho penal cumpla las 
funciones que los penalistas le han ido atribuyendo a lo largo de su historia. No sabe para 
qué sirve la pena, pero sabe que su función, como teórico del derecho, es reducirla, es ofrecer 
al legislador un límite a un ejercicio del poder, que desconoce cómo se legitima, porque 
el poder punitivo se maneja con una lógica de poder propia, nunca cómo lo diseñaron los 
penalistas, y ello hace que sea necesario limitarlo, es decir, deben reducirse los caracteres 
estructurales de violencia propios del derecho penal. En este sentido, Zaffaroni aboga por 
recuperar el discurso jurídico-penal liberal que fue reductor de dicho poder. De esta manera, 
el criminólogo puede aportar claves al político para promover una nueva dialéctica 
incluidos/excluidos, definiendo metas sociales que conformen una cultura alternativa 
(1997). 

756 Vid. Ruiz Manero respecto de la importancia de los principios jurídicos (1996). 
Cfr. Guibourg, en cuanto a su consideración de fuente material del derecho (1996). 
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En el art. 110 CP se indica que la responsabilidad civil derivada del 

delito incluye las obligaciones de restitución (art. 111), reparación del 

daño causado (art. 112) y/o indemnización de perjuicios (art. 113)766. El art. 

114 valora el comportamiento de la víctima en relación con la cuantificación 

judicial del daño. Pueden distinguirse la responsabilidad directa (art. 

116-7)767 y subsidiaria (art. 120 y 121). Respecto del modo y orden para hacer 

efectiva la responsabilidad civil, pueden verse los art. 125-6, en relación 

con los art. 1.156 y ss. del Código civil (Quintero 1996a, 534) -sobre todas 

estas cuestiones, véase infra, más detalladamente, el apartado 6. 2-. 

En cuanto a las medidas penales (Beristain 1974), dependiendo de la 

teoría de la pena adoptada, resulta problemática su distinción (Bacigalupo 

1994, 25-8; García Iturbe 1967). El NCP ha derogado expresamente la Ley de 

Peligrosidad y Rehabilitación Social y recoge la garantía del principio de 

legalidad, rechazándose las medidas predelictuales e indeterminadas en el 

tiempo (López Garrido y García Arán 1996, 42-3; 74-7; Sierra López 1996). 

                         
766 Quintero advierte de la dificultad de diferenciar los conceptos de reparación e 

indemnización (1996a, 530). 

767 Donde, con cierta novedad por parte del NCP, se incluyen los aseguradores (art. 
117), sin perjuicio del derecho de repetición (Quintero 1996a, 531). 
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de enero de 1987 y de 4 de julio de 1991 indican que dicho artículo 

constitucional no condiciona la pena solamente a la resocialización786. 

                         
786 Sobre la adecuación de las alternativas, como la conciliación autor-víctima, al 

sistema constitucional, pero advirtiendo del riesgo de caer en una cierta privatización, 
vid. García Rivas (1996, 66; 107). Sobre proceso y privatización, en relación con los 
programas de reparación, vid. Jesionek (1992), Schneider y Bussmeyer (1986), Schneider 
(1988; 1989), Hassemer (1990), Schöch (1988), Sebba (1982), Millar (1988), Eser (1992), 
Hirsch (1990), Miles (1995), Council of Europe (1985), Joutsen (1987) y Heuni (1984). 
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Finalmente, en la discusión parlamentaria del NCP789, el Grupo Popular 

destacó la finalidad retributiva para apoyar su exigencia del cumplimiento 

íntegro de las penas en determinados delitos, aunque ningún grupo defendió 

la cadena perpetua o la pena de muerte. En general, la pena de prisión en 

el NCP puede extenderse de seis meses a veinte años (art. 36), 

excepcionalmente hasta 25 o 30 años. 

 

                         
789 Cfr. López Garrido y García Arán (1996, 58) y Maciá y Roig (1996). 
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prevención general, y la ejecución de la pena se destina a la 

resocialización810. 

Según Quintero (1996a, 84), las teorías mixtas siguen reconociendo que 

la retribución, a través de la culpabilidad y/o proporcionalidad, supone un 

límite al fin de la prevención. Para este autor, cualquier teoría debe entender 

la pena como acto de fuerza, pudiendo entonces replantearse su sentido en 

un Estado Social y Democrático de Derecho (1996, 86). 

Para una propuesta de resocialización como comunicación, interacción 

o diálogo entre el condenado y el Estado, debe tenerse en cuenta la teoría 

de Calliess (1974). De acuerdo con este autor, dentro de un sistema normativo 

dialogal o de expectativas enmarcado en otros sistemas sociales, la pena 

regula la red o interacción comunicativa entre el yo (el infractor), el otro 

(la víctima) y el tercero (el Estado). Este último reacciona con una sanción 

que debe facilitar la participación social (Bustos 1994, 55-6; 84). Se trata 

de resaltar el carácter tridimensional e intersubjetivo de la norma y de 

alejarse de un sistema de sanciones basado en el hipotético condicional 

(García-Pablos 1995, 181-6). 

                         
810 Sobre la diferencia entre punibilidad, punición y pena, vid. Rodríguez Manzanera 

(1989).  Cfr. el intento de John Rawls (1955) de conciliar las teorías preventivas y 
retributivas, entendiendo que las primeras se refieren a la institucionalización del 
castigo. 
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ratio, junto con el de proporcionalidad y el carácter fragmentario, resulta 

de la proyección del principio de necesidad de la intervención825. 

                         
825 Cfr. Zugaldía (1993, 236-40). 
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una autocomposición, que él entiende como rendición. Finalmente, tendríamos 

la heterocomposición, según Guasp, como intervención espontánea -mediación 

o buenos oficios- o provocada -si las partes llaman a un tercero (conciliación 

sin compromiso de aceptar la solución y arbitraje837)-. Para Montero Aroca, 

la mediación y la conciliación -que terminarían en transacción, renuncia o 

allanamiento- constituyen realmente autocomposiciones ya que el tercero es 

inter y no supra partes. Por el contrario, la heterocomposición supondría la 

solución del conflicto por un tercero que impone su decisión a las partes, 

quedando obligadas jurídicamente, por lo que el tercero estaría supra partes 

-siendo un árbitro o juez-. El árbitro está investido de auctoritas para un 

único ejercicio, según se regule su actuación. El juez está establecido por 

el Estado para solucionar todos los conflictos, investido de auctoritas y 

potestas, centrando el proceso en la pretensión jurídica y no en el conflicto. 

                         
837 El arbitraje ha sido definido por Hartung, en relación con el desarrollo de esta 

institución en Alemania, como un vínculo entre el derecho y el pueblo (Serve 1971, vii). 
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En todo caso, no hay que olvidar el aspecto dramático o de ritual 

inherente a todo proceso penal. Precisamente, en relación con la sobrecarga 

de rituales jurídicos, la carencia de conocimientos técnicos justifica la 

obligación de todas las partes, exceptuando al MF, de intervenir en el proceso 

asistidas por un abogado y representadas por un procurador, salvo en el juicio 

de faltas 844 . Ahondando en este sentido, Tamarit alude al poder de 

representación simbólica de la distribución temporal y espacial en el proceso 

penal formal y del valor del lenguaje jurídico. Estas formalidades expresan, 

particularmente, el conflicto entre el acusado y la sociedad, y podrían verse 

marginadas por los programas de mediación (1993, 147)845. Por otra parte, según 

indica Maier, el enjuiciamiento penal del siglo XX sigue siendo heredero del 

XIX como método regulado para averiguar la verdad histórica acerca de un hecho 

humano hipotético que constituye su objeto846. Manuela Carmena afirma que el 

proceso penal se construye sobre la presunción de inocencia del infractor 

que conlleva una presunción de falsedad de lo denunciado por la víctima, por 

lo que conviene recordar que el proceso debería ser un diálogo, que intentara 

integrar las distintas verdades (1997). Para Bueno Arús tendría que 

reconocerse en él la relación trilateral existente (1994b, 374). 

                         
844 Sin perjuicio de los escasos supuestos de autodefensa o intervención directa y 

personal que, para el imputado en el proceso, reconoce la LECrim. Véanse Gimeno, Moreno y 
Cortés (1996, 359). 

845 Cfr. Garapon (1985) y su relación con la teoría de la prevención general positiva. 

846 Entre las corrientes actuales del proceso penal, destaca la promoción del interés 
de la víctima y del principio de oportunidad (1996). Sobre la búsqueda de la verdad objetiva 
en el proceso, vid. Neuman (1994, 230-9).  
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Como indica Bustos (1993, 45), en el proceso penal es posible distinguir 

medidas que implican la protección de las víctimas de aquellas que persiguen 

la entrada de alternativas al procedimiento. El proceso penal produce efectos 

no deseados para el infractor 851 y para la víctima. En todo caso, algunos 

autores han indicado que puede haberse exagerado la victimación primaria y 

secundaria en lo que respecta a las víctimas, sin perjuicio de que persistan 

situaciones graves que por diversas razones continúan sin ser atendidas. Los 

efectos materiales y emocionales de los delitos más habituales -aunque 

recaigan general y repetidamente sobre los más desfavorecidos- no suelen ser 

serios, lo que -junto con una insatisfacción respecto de la actuación de las 

agencias de control formal- puede explicar las bajas tasas de denuncia y la 

proporción de personas que dicen no necesitar ayuda externa, según la Encuesta 

sobre el Delito Británica de 1994, la Encuesta Internacional sobre el Delito 

de 1989, incluyendo datos sobre España, y otros estudios en el ámbito 

anglosajón, que deberían ser verificados en nuestro entorno. En todo caso, 

las percepciones sobre el delito de la población en general -y de determinados 

colectivos en particular, como ancianos y mujeres- muestran un incremento 

en el miedo al mismo. Según las investigaciones aludidas, las víctimas esperan 

fundamentalmente tres cosas para valorar la satisfacción con el trato 

recibido por la policía: la recepción de información continuada sobre su caso; 

el reconocimiento de que han sufrido un daño; y el contacto directo con la 

policía en el momento de la denuncia. En lo que se refiere a los tribunales, 

donde disminuye el número de víctimas que llegan hasta ellos, se valora que 

no haya retrasos, que se ayude a comprender el procedimiento, que no estén 

                         
851 Sobre la posible victimación del encausado o imputado durante el proceso, cabe 

pensar en los efectos estigmatizadores que el auto del TS de 15 de noviembre de 1996, entre 
otras resoluciones, reconoce a la imputación judicial. En general, el proceso se disecciona 
en diversas fases sucesivas -con excepción del juicio de faltas-: de instrucción, fase 
intermedia y de enjuiciamiento o juicio oral.  
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físicamente cerca del acusado, y que se les dé apoyo en sus declaraciones. 

En cuanto a la ejecución, las víctimas se muestran menos punitivas que la 

población en general, les agrada la idea de reparación, que definen en 

ocasiones como una mera disculpa (Mayhew 1996)852. 

                         
852 Sobre la humanización del proceso y el respeto de los derechos humanos, incluyendo 

el sistema de sanciones, vid. Jung (1992), Mendoza (1994), Martínez Rincones (1992), las 
Reglas Mínimas del proceso penal de Mallorca, Association Internationale de Droit Penal 
(1993), Proyecto de Reglas Mínimas de la ONU para la Administración de Justicia, Carnelutti 
(1959), Strier (1994), Maciá y Roig (1996), Delmas-Marty (1995), Maier (1996), Eduardo López 
(1995) y Bastit (1992). Sobre la situación procesal de la víctima en nuestro derecho, véanse 
Gutiérrez-Alvi (1990), García-Pablos (1989), Lanzarote (1994), Cadenas (1996), Tubau, Ramos 
y Gaspar (1993), Hernández (1993), Martínez Arrieta (1993b) y Varela Castro (1993). Respecto 
de los servicios de apoyo y los programas de intervención psico-social en España, vid. Sánchez 
y Soria (1993), Peleato, Ramos y Gutiérrez (1993), Soria (1993, 157-82), Monterde (1993) 
y González Vidosa y Stangeland (1996). 
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Se trata de aceptar una calificación -afectando también a la 

responsabilidad civil (art. 695 y 700)-, mutuamente determinada por el 

letrado defensor, su defendido, y el fiscal, que puede recordar al 

allanamiento civil. Supone acelerar el proceso, evitando el juicio oral. 

Asimismo, en la práctica, el acusado puede estar interesado en reparar a la 

víctima para que no comparezca en el proceso solicitando una pena superior. 

La Circular 1/1989 de la Fiscalía del TS, en aplicación de la LO 7/1988, 

recordaba al MF en el momento de redactar el escrito de acusación, que el 

proceso tiene, además del fin de actuación del ius puniendi, el de reparación 

a la víctima y resocialización del acusado, por lo que pueden buscarse fórmulas 

de consenso entre acusación y defensa para la solución del conflicto (Gimeno, 

Moreno y Cortés 1996, 330-1).  

En cuanto al número de acusados, la conformidad puede ser total o 

parcial y, respecto de su extensión a la pretensión penal y civil, absoluta 

o limitada. Es limitada si se refiere sólo a la pretensión penal, por lo que 

el juicio oral se abrirá para debatir la cuestión civil (art. 655. 5 y 695). 

Sobre el momento en que se realice, podría distinguirse la conformidad al 

escrito de acusación (art. 655 con la variante del art. 791. 3); al inicio 

del juicio oral en el interrogatorio del acusado (arts. 689. 2 y 792. 3); 

y ante el Tribunal del Jurado en el escrito de conclusiones definitivas (art. 

50 LOTJ). También se distingue entre la conformidad como mero allanamiento 

del art. 793. 2. 1 y la conformidad como allanamiento-confesión de los arts. 

793. 3 y 794. 2, en la que el juez no está vinculado y puede atenuar la pena, 

absolver o aplicar la remisión condicional, si las partes expresan su 

decisión de no recurrir (Gimeno, Moreno y Cortés 1996, 331-3). 

En todo caso, como puede apreciarse e indica Gimeno Sendra (1996, 3)885, 

es necesaria una nueva regulación de la conformidad que unifique y dé 

                         
885 Sobre la regulación de la conformidad tras el NCP, véanse Gómez Colomer (1996b, 
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coherencia al sistema, además de acercarla a la conformidad bajo condición 

de prestaciones actuales o futuras (ej.: de reparación a la víctima o a la 

sociedad), que se dispondrían en la instrucción o en el juicio oral, previa 

su separación en dos fases e introducción de un informe social (Gimeno, Moreno 

y Cortés 1996, 39; 67)886. Por otra parte, su configuración actual hace que 

se produzca demasiado tarde, sin llegar a evitar la finalización de la fase 

instructora. De cualquier forma, como indica Tamarit (1993, 70), no 

constituye una medida orientada a la satisfacción de la ofensa.  

                                                                          
7-8) y Diego Díez (1996); en general, sobre Constitución y proceso penal (Gómez Colomer 
1996a). Véanse también Barona (1994; 1996) y  Puente (1994). 

886 Aunque la STS, de 1 de marzo de 1988, indicaba que la conformidad debe ser absoluta 
o no supeditada a condición, plazo o limitación. 
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4-3-95)889. En todo caso, se plantean problemas respecto de la concepción de 

la acción popular y la intervención del Ministerio Fiscal (FGE 1996, 718-21). 

Además, la acción popular dificulta el ejercicio del principio de 

oportunidad. 

                         
889 Cfr. asimismo el art. 7. 3 LOPJ. Sobre la victimación producida por el crimen 

organizado, vid. Rodrigues Duarte (1996). 
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-situación del mediador (elección, formación, dependencia, etc.) 

-financiación del proyecto. 

 

Conjuntamente, en los esquemas de mediación, cabe pensar en tres objetivos 

declarados que denominan ideología897: 

-crecimiento personal, en cuanto a la asunción de la responsabilidad 

y la atenuación  de la victimación secundaria. Se enfatiza el poder que 

otorga el proceso de  comunicación a las propias partes y la elevación de 

autoestima en un acuerdo que  supone dar y recibir mutuamente. 

-transformación social, referida a la pacificación, participación de 

la comunidad y la  sociedad en general. 

                         
897 Sobre la importancia del concepto de ideología en el análisis del derecho, vid. 

Hunt (1985). 
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-prestación de unos servicios menos costosos (en tiempo, dinero y 

personal), más   eficaces y/o satisfactorios para las partes 

implicadas. 

 

A continuación pasaré a analizar el funcionamiento de diversos 

proyectos, siguiendo el esquema anterior, para finalizar con unas 

conclusiones generales relativas a todos ellos. 

 

4. 1 FUNCIONAMIENTO DE CADA PROYECTO 

 

4. 1. 1 Relación con la justicia formal o centralismo jurídico 

4. 1. 1. 1 Marco jurídico (límites) 

 

Los proyectos estadounidenses de reconciliación/reparación 

víctima-autor, Victim Offender Reconciliation/Reparation Programs (VORP), 

fueron pioneros en el desarrollo de estas experiencias, aunque las mismas 

comenzaron en 1974 en Ontario (Canadá) con el llamado experimento Kitchener. 

En él intervino un oficial de probación vinculado al movimiento menonita 

(Peachey 1989; Woolpert 1996; Chupp 1989; Umbreit 1994; Tamarit 1993, 21-8; 

Chown y Parham 1995). Estos proyectos se pensaron para menores y se han 

extendido a los adultos. Al no existir en sus orígenes un marco legal expreso, 

se han desarrollado marginalmente y con mucha variedad, apoyándose en el 

principio de oportunidad898.  

                         
898 Sobre las distintas previsiones legales en las diversas jurisdicciones estatales, 

véase Trenczek (1996, 26-7). Para la comparación de la regulación de la reparación, 
especialmente de las restitution orders (McDonald 1976), en relación con Alemania, vid. 
también Trenczek (1996), quien indica -teniendo en cuenta la distinta metodología jurídica- 
cómo en EE.UU. no existe una elaboración dogmática-penal tan profunda como en aquélla. La 
restitución en EE.UU. tiene una naturaleza jurídica doble: civil y penal. Se trata de una 
sanción propia, aunque no en el sentido de tercera vía propuesta por Roxin, sino de una pena 
reparativa de los efectos materiales. Cfr. Weitekamp (1992) y Hertle (1994). Larrauri alude 
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a la eficacia de estas órdenes en casos de delitos ecológicos (1997, 191). 
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Minesota, donde se pretende crear una cultura propicia a la justicia 

restaurativa. En noviembre de 1993, el Departamento de Ejecución de Penas 

de Minesota (Minnesota Department of Corrections) estableció un puesto a 

tiempo completo para promover la justicia restaurativa y asistir a las 

instancias interesadas en llevar a cabo proyectos en este sentido, según las 

propuestas de Zehr (1990). Se trataba de involucrar al personal de los 

tribunales, de las prisiones, de los servicios de ayuda a las víctimas, de 

la fiscalía, de la policía, a educadores, religiosos, ciudadanos y políticos, 

del ámbito estatal y local, en la creencia de que debe ser un impulso 

procedente desde abajo y no desde el gobierno. Ello explica, que, aparte de 

la formación y de la exigencia de determinados conocimientos para algunos 

puestos relacionados con la justicia penal, se hayan interesado en el proyecto 

colegios y centros de la comunidad (Pranis 1996). 

Tampoco puede olvidarse que EE.UU. fue pionero del movimiento 

Alternative Dispute Resolution (ADR) o de Resolución Alternativa de Disputas 

y fue en San Francisco donde comenzó a desarrollarse, en 1977, la mediación 

comunitaria con las Juntas de la Comunidad, fundadas por el profesor de 

Derecho penal Raymond Shonholtz, en un intento de favorecer la comunicación 

entre los ciudadanos, así como su participación, y de aplicar estrategias de 

prevención comunitaria; fomentando, además, respuestas rápidas y de fácil 

acceso a la justicia (Bonafé-Schmitt 1993; Blad 1996). Asimismo cabe recordar 

otros programas experimentales desarrollados en los setenta, como el Tribunal 

                                                                          
que tenga en cuenta a los infractores, las víctimas y la comunidad. Esta perspectiva ya ha 
sido aceptada en la legislación de catorce estados de EE.UU. En concreto, los programas de 
prevención, tienen en cuenta el nuevo movimiento de gestión de calidad total, según el cual 
el cliente es receptor de servicios, objetivo de intervención y copartícipe en la toma y 
ejecución de decisiones (Bazemore y Day 1996). Sobre los programas de prevención en dicho 
país, dirigidos a formar mediadores entre los propios jóvenes en colegios o centros de 
internamiento para infractores y a educar en la resolución constructiva de los conflictos, 
así como su relación con los programas de mediación comunitaria, véanse Crawford y Bodine 
(1996). Sobre la mediación en la escuela, vid. en general, Hicks (1993). 
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Adicionalmente cabe indicar que, en países como el Reino Unido, Estados 

Unidos y Canadá, se han desarrollado VORPs en el contexto penitenciario. La 

idea es potenciar encuentros voluntarios entre infractores y víctimas -la 

mayoría subrogadas o vicarias-, mediados por un voluntario formado de la 

comunidad, con el objetivo de responsabilizar y pacificar las relaciones, 

sin centrarse en posibles beneficios penitenciarios o en la libertad 

condicional 902. Los programas fueron iniciados por abogados, personal de 

prisiones, grupos de apoyo a las víctimas, de reforma criminal y/o por los 

propios internos, contactando con las autoridades pertinentes, y han sido 

evaluados muy positivamente por todas las partes implicadas (Immarigeon 

1996)903. 

                         
902 En otros países, existen programas de ejecución de la condena de prisión orientados 

hacia la víctima, así en la prisión Saxenriet en Suiza. Como ejemplo de mediaciones en el 
contexto penitenciario, pero de naturaleza radicalmente distinta, pueden citarse aquellas 
que se realizan por un mediador externo al mismo, que pretende mejorar las condiciones de 
resolución de los conflictos que se suscitan diariamente entre los internos, los funcionarios 
y otros profesionales que trabajan en prisión. Cfr., especialmente en relación con los 
conflictos interétnicos en EE.UU., Salem (1996). Asimismo, cabe mencionar en nuestro país, 
los cursos de resolución de conflictos -ya que debido al contexto estructural no puede 
hablarse realmente de mediación- dirigidos a funcionarios e internos, impartidos por un grupo 
perteneciente a la ONG Gernika Gogoratuz en la prisión de Martutene en 1996. Puede pensarse 
en algunos proyectos realizados en otros países por asociaciones de mujeres violadas que 
participan en el tratamiento de algunos violadores, cfr. el estudio de Encarna Roig, Soledad 
Galiana Carmona y Helena de Marianas Ribary (1996). 

903 Además, se dan otro tipo de programas que pretenden potenciar la responsabilidad 
moral y la cooperación social, discutiendo estos temas y llegando a diversas conclusiones 
sobre la participación en democracia, aunque en principio no involucran a las víctimas, cfr. 
el proyecto de la Just Community Unit en la Niantic State Correctional Facility. Véase también 
en el ámbito alemán Frehsee (1994, 58-9), quien relaciona el régimen penitenciario con la 
víctima. Para un ejemplo de encuentros informales con personas en prisión, en un caso de 
homicidio, véase en dicho ámbito Beristain (1997b, 7). 
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éste se acogía al principio de oportunidad, careciendo de marco jurídico. El 

proyecto de Lovaina supone un modelo de investigación-acción, con 

coparticipación de los servicios de asistencia a los infractores y a las 

víctimas, de los fiscales, de los jueces y de la sección de investigación 

victimológica de la Universidad. Para evitar la crítica dirigida a los VORP, 

en cuanto que sólo tratan casos menores con el peligro de ampliación de la 

red de control social, el programa se centró en daños personales por parte 

de infractores adultos -funcionan programas distintos con menores, que se 

relacionan con el trabajo al servicio de la comunidad (Walgrave 1994)916-. 

En Bélgica, tras el informe policial, existen cuatro vías: archivo del 

fiscal; transacción penal; -con la ley de 1994- mediación penal; o bien, 

continuación de la investigación. En este último supuesto puede comenzar el 

programa de Lovaina. El juez instructor puede trasladar el caso al servicio 

de mediación, donde el mediador no depende de la oficina del fiscal, sino 

de los servicios municipales de Lovaina. El mediador contactará con la víctima 

y el infractor y se realizará un proceso de mediación directa o indirecta. 

Haya acuerdo o no, el caso llegará al tribunal de justicia. 

                         
916 Téngase en cuenta la Red internacional de justicia restaurativa para menores y 

la conferencia internacional sobre este tema, celebrada en Lovaina en mayo de 1997 (cuyas 
actas se publicarán próximamente, editadas por Lode Walgrave y Gordon Bazemore, en Criminal 
Justice Press). 
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ratificará, en presencia del autor -y, si éste lo desea, de su abogado-, su 

consentimiento y le invitará a ejecutar el trabajo. Éste no puede superar 

las 120 horas dentro de una duración máxima de seis meses. El desarrollo de 

la ejecución del trabajo y su supervisión se encomienda a la Comisión de 

probación. Este procedimiento se sigue también en caso de que el autor se 

someta a una formación determinada, aunque entonces el control lo realiza 

el asistente de la mediación. 

En cualquiera de las cuatro medidas, si se llevan a cabo con éxito, 

el fiscal archivará definitivamente la acción pública. Si la víctima desea 

reclamar indemnizaciones suplementarias, puede hacerlo ante la jurisdicción 

civil, en cuyo caso se presumirá irrefragablemente la falta civil del 

infractor922. La víctima o los terceros subrogados en sus derechos, que no 

participen en la mediación, pueden introducir una acción civil, en cuyo caso 

también se presume la falta civil del infractor (Dewulf et al. 1996, 1-9; 

24). 

                         
922  Sobre las posibles incompatibilidades entre la reparación mediada y las 

obligaciones de los seguros, véanse van Garsse, Aertsen y Peters (1995). Cfr. Arnold (1995) 
y Lemaître (1995). 
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En los Países Bajos, el primer proyecto de ayuda a las víctimas, 

establecido en 1975 por Humanitas -una organización de probación y de 

asistencia tras la condena-, incluía técnicas de resolución de los conflictos 

en un proceso de ayuda para enfrentarse a la victimación. Sin embargo, a 

finales de los años setenta se apreció un giro hacia los intereses meramente 

de restitución de la víctima. En 1986 se introdujeron instrucciones para la 

fiscalía y la policía sobre la importancia de contactar con los esquemas de 

ayuda a las víctimas y de la restitución, en el caso de víctimas de delitos 

sexuales violentos, instrucciones que al año siguiente se extendieron a todos 

los delitos graves (Wemmers 1994). 

Igualmente, en 1995, se dieron instrucciones en dichos organismos, para 

todo tipo de delitos, recalcando el valor pedagógico de la restitución y se 

reformó la legislación para posibilitar la restitución dentro de un proceso 

penal, de manera que tanto la policía como la fiscalía deben intentar que se 

acuerde la restitución, en la fase más temprana posible del proceso. Si dicho 

acuerdo se produce antes de iniciarlo, el fiscal puede archivar el caso, bajo 

ciertas condiciones. Dentro del proceso penal, la restitución puede 

constituir una condición especial que deba cumplirse para evitar la ejecución 

de la pena; asimismo, se permite que la víctima presente su acción civil para 

ser resuelta junto con la penal, siempre que no se trate de casos complejos 

y con una serie de limitaciones. Finalmente, la reforma de 1995 ha recogido 

las órdenes de restitución como una nueva sanción, que puede imponerse junto 

con otra923. El infractor debe pagar al Estado y éste lo remitirá directamente 

a la víctima (Malsch y Kleijne 1995, 5). En todo caso, se trata de una medida 

y no de una pena. Los autores citados consideran los cambios legislativos 

                         
923 Para una distinción del papel de la reparación en los Países Bajos, en las fases 

de investigación y juicio, así como fuera del sistema penal y en relación con el procedimiento 
civil, véanse Groenhuijsen y van der Landen (1996). 
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y la práctica de los diversos proyectos como un desarrollo gradual en la 

dirección del modelo de la justicia restaurativa924. 

                         
924 Véase la situación anterior en Groenhuijsen (1993). 



 
 462 

Aparte de esta legislación, existen una serie de proyectos orientados 

hacia una reparación en un sentido más amplio. Es el caso de la llamada 

mediación protectora (protective mediation), donde se combina un acuerdo de 

reparación con una sanción condicional. Como ya he aludido, está también el 

proyecto de Humanitas, dentro de lo que se considera una restitución creativa. 

En 1989 dicha organización presentó una propuesta al Ministerio de Justicia 

con una filosofía abolicionista. El Ministerio, previa aceptación de una 

evaluación externa, concedió la financiación durante un año, contratando a 

tres personas. Se trataba de que las partes, a través de abogados que 

proporcionaba gratuitamente la organización925, pudieran llegar a un acuerdo 

consistente en dinero, disculpas, acciones, etc. La firma del acuerdo suponía 

un documento jurídico que la víctima podía utilizar en la vía civil. La 

organización disponía de un fondo de garantía, en caso de que algunas víctimas 

no fueran reparadas, pasando aquélla a tener el derecho de reclamar frente 

a los infractores. El proyecto organizó también la posibilidad de un trabajo 

remunerado para que el infractor pudiera pagar la reparación. Se llegó a un 

acuerdo previo con la fiscalía de la ciudad de Amsterdam, para que, si se 

alcanzaba un acuerdo, se archivase el expediente. No existían límites en cuanto 

al tipo de supuestos (Wemmers 1996b). 

Se aprecia, en todo caso, que la legislación holandesa y los proyectos 

más creativos se centran principalmente en la compensación monetaria. Otros 

proyectos experimentales también fomentan el acuerdo negociado de la 

reparación, renunciando mediante un contrato de transacción, regulado por 

el derecho civil, por lo que se pone fin al proceso penal (Malsch y Kleijne 

1995, 5; 11). Realmente, aquí estamos ante una negociación entre abogados, 

donde no se da una confrontación directa entre las partes. 

                         
925  Algunos autores proponen que los abogados sean sustituidos por verdaderos 

mediadores (Wemmers 1996b, 443). 
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descentralización e informalidad 927, que se apoya en una extensa red de 

servicios sociales (más de ocho mil, sólo en el ámbito jurídico), actuando 

como control social928. Aunque en la actualidad se experimentan recortes debido 

a la crisis del Estado de Bienestar (1996, 238 y 254).   

                         
927 Como señalan los autores existen, en todo caso, unas directrices escritas y 

públicas (beleid),  con carácter cuasi-legal (1996, 240). 

928 Al mismo tiempo, y a diferencia de España, sólo el fiscal puede ejercer la acción 
penal, quizá para apoyar esa política de intervención penal mínima.  
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que comenzó siendo financiado por sus propios miembros con el fin de promover 

la mediación en la cultura jurídica y social. Su proyecto consiste en 

expandirse en una red de agencias locales federadas, que ya existen en Bari, 

Turín y Bolonia. Precisamente en Turín colaboran en el centro de mediación 

del Tribunal de Menores. Además, realizan seminarios sobre la mediación en 

diversos campos, abarcando la justicia de menores, la mediación social y la 

mediación en las cárceles; forman mediadores; publican obras; disponen de 

un centro de documentación; y presentan proyectos para colaborar con las 

autoridades. Están cooperando con el Gobierno de la Provincia Emilia Romagna 

en el programa de seguridad urbana934 y con el Foro de Ciudades Seguras de la 

Unión Europea935. Ello se inscribe dentro de una recuperación de los barrios 

marginales, utilizando la gestión de los conflictos como una nueva estrategia 

para la gobernación del territorio, en la que la UE está realizando una fuerte 

inversión. 

                                                                          
Gregory Bateson, tras una serie de experiencias durante veinte años, principalmente en el 
campo escolar (Maltempi 1996). Este centro se integra dentro de la Asociación Internacional 
de Mediación Sistémica. Sus objetivos consisten en contribuir a la información y formación 
sobre la mediación. Parten de que todo individuo conlleva elementos que pueden desencadenar 
conflictos, pero es también portador de recursos, lo cual debe entenderse en el marco 
cambiante del Estado de bienestar a la comunidad del bienestar, del cuidado, que enfatiza 
la mutualidad y el reconocimiento de saberes diversos, no sólo técnicos, sino también 
subjetivos (Colombo 1996). 

934 Cfr. Mosconi (1995a) y Crime and Social Order (1995, n. 1). 

935 Para una reflexión sobre el significado de la mediación, vid. Giulini, Ceretti 
y Garbarino (1995) y Ponti (1995).  
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Acercándonos ahora al ámbito escandinavo, en Noruega se ha desarrollado 

la mediación comunitaria o social, existente también en EEUU, Reino Unido, 

Canadá, etc.936. Reconociendo la influencia de Christie y Schonholz, se admite 

en general la buena aceptación política, intelectual y profesional de los 

primeros experimentos, que actuaron fundamentalmente como prevención en el 

campo juvenil. Los proyectos comenzaron en 1981. En 1989 existían 81 consejos 

o juntas de conflicto, que recibieron 268 casos. 

Fruto del apoyo social a estos proyectos fue la promulgación de una 

ley, en 1991, sobre juntas municipales de mediación, desarrollada en un 

reglamento al año siguiente, cuando también entró en vigor la ley (Falck 

1992), haciendo obligatoria la creación de dichas juntas. Se requiere el 

consentimiento de ambas partes y la mediación opera como elemento de 

diversion. Su funcionamiento se restringe a casos menores (principalmente 

delitos contra la propiedad), aunque sin limitación de edad -que sí existió, 

hasta los 18 años, en la fase experimental previa-.  Si el hecho incluye a 

una persona con menos de dieciocho años, se exige el consentimiento de los 

padres o guardadores. Las partes han de encontrarse personalmente, pudiendo 

ser asistidas en ese encuentro por una persona que no sea un abogado937.  

                         
936 En contraste con otros países escandinavos, en Suecia los proyectos de mediación 

fuera de la justicia oficial son escasos y no existe una discusión tan amplia como en otros 
relativa a los adultos. Zila señala tres proyectos de mediación con jóvenes (1996). En primer 
lugar, se encuentra el realizado en Sundbyberg, bajo iniciativa de una asociación de 
voluntarios para luchar contra el consumo de alcohol durante la conducción de vehículos, 
junto con la administración local, la policía y la fiscalía. Se formaron una serie de 
mediadores, comenzando su trabajo a mediados de los años ochenta, sin regulación legal, 
restringiéndose a delitos menores. No tuvo demasiado éxito por su falta de actividad, entre 
otras razones. Conjuntamente, Zila alude a los proyectos de Hudikswall, en colaboración con 
la policía y la oficina social local, iniciado en 1987, para un caso de daños cometido por 
menores, y de Upplands Väsby, comenzado por la policía, siguiendo el modelo de Hudikswall, 
en 1990. 

937 Véase Larrauri para una comparación entre lo que denomina el modelo anglosajón 
(la reparación como pena impuesta judicialmente) y el modelo noruego (la reparación como 
resultado de procesos de mediación entre autor y víctima) (1997, 183-8). 
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En Finlandia existen actualmente 180 servicios de mediación para 

jóvenes y adultos organizados en la esfera municipal, aunque cuentan con la 

colaboración de algunas organizaciones privadas y la Cruz Roja. Se mantienen 

fuera del sistema oficial, pero con su visto bueno y apoyo comunitario. El 

primer proyecto experimental, influido por los existentes en Noruega, 

diseñado como investigación aplicada y promovido por el Ministerio de 

Justicia, comenzó en 1983 en Vantaa, sirviendo como modelo para los 

posteriores. En el período de 1984-85 se dieron una serie de directrices sobre 

los casos idóneos, principalmente los leves (Grönfors 1989, 121) 938. Los 

servicios de mediación se formaron como parte de los centros sociales locales 

y trataron de delitos privados (Falck 1991). Tras las reformas en el derecho 

penal y procesal penal de 1991, se ampliaron los delitos privados y se permitió 

un mayor margen en el principio de oportunidad, tanto para fiscales como para 

jueces, pudiéndose archivar el caso si el infractor había participado o había 

intentado participar en un programa de mediación (Iivari 1992, 145). En 1993 

funcionaban programas en 110 poblaciones (de un total de 460), tratando en 

ese año unos 5.000 conflictos. 

                         
938 En general, vid. Järvinen (1993), Iivari (1991), de Haan (1989), Lahti (1978), 

Rolston y Tomlinson (1989), Ondarza (1996), Junger-Tas (1994), Eser (1992), Takala (1993), 
Albrecht y Backers (1989) y Joutsen (1982). 
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StPo943). Se valora la ausencia de un interés público en la persecución y debe 

aceptarse por la persona inculpada944.  

                         
943 Este último artículo alude a las prestaciones reparadoras como condición de 

archivo. 

944 Por otra parte, en el parágrafo 380 StPO se regula un procedimiento de conciliación 
previo al ejercicio de la acción privada para delitos como el allanamiento de morada, 
determinadas injurias, lesiones, amenazas, daños en las cosas, etc. 
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De forma distinta, puede citarse el ejemplo un tanto atípico de Japón951. 

El Código penal reconoce expresamente el poder discrecional del fiscal, quien 

considerando el carácter, la edad, la situación del infractor, la gravedad 

de la ofensa y las condiciones posteriores a la comisión del delito, puede 

decidir que el procesamiento no es necesario (parágrafo 248). Este poder se 

utiliza plenamente por los fiscales, con la excepción de los delitos de 

tráfico, con el objeto de evitar la estigmatización, facilitar la 

resocialización y reducir la carga del sistema (Matsuo 1983). En este país, 

la práctica de lo que puede llamarse justicia restaurativa va más allá de 

lo estrictamente previsto en la ley, en un sistema influido por Alemania y 

EE. UU. Generalmente bajo presión social y cultural, se suele confesar, pedir 

perdón, contactar con la víctima y repararla, lo que influye en las decisiones 

de fiscales y jueces (Wright 1996a, 234). Cuando los infractores confiesan, 

éstos o sus familias contactan con la víctima para reparar el daño y pedir 

perdón, que suele ser aceptado y comunicado al fiscal y al juez, dando lugar 

a un archivo o pena atenuada. En opinión de Haley, más allá de aspectos 

culturales, estas instancias de control formal, aprovechando los márgenes 

del principio de oportunidad, valoran esa reparación y arrepentimiento. Lo 

excepcional para este autor es la centralidad del enfoque restaurativo en 

el funcionamiento cotidiano del sistema formal, aunque no haya un programa 

institucionalizado. Estas características influirían en el bajo índice de 

delitos y de reincidencia (Haley 1989; 1992; 1996)952.  

                         
951 Véanse, en general, Baum (1995), Castberg (1990), Foote (1992), Feldman (1997), 

Henderson (1965), Igarashi (1984), en comparación con EE.UU., Westermann y Burfeind (1991) 
y, sobre la evolución de los valores, cfr. Chang (1988), Drapkin (1989a, 359-61) y Fenwick 
(1985). 

952 Pueden leerse críticas a esta visión -que recoge también Braithwaite en sus modelos 
de justicia reintegrativa-, en Miyazawa (1994). Asimismo, contrástese con las duras 
condiciones de las prisiones (Human Rights Watch 1995). 
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4. 1. 1. 2 Conexión con los tribunales 

 

Los proyectos VORP en EE.UU. se desarrollan como programas de diversion 

(también los hay dentro del servicio de probación, como fue en sus orígenes 

en Kitchener, Canadá). Así, por ejemplo, sucede en el VOMP de Alburquerque, 

Nuevo Méjico que se inició en 1987. 

Destacando previamente la gran heterogeneidad existente 960 , los 

proyectos del Reino Unido se realizan dentro del contexto general de diversion 

para menores (considerando la necesidad de algo más que una mera amonestación) 

y de la probación, especialmente en relación con adultos  (Marshall 1996, 

24; Harding 1989; Veevers 1989; Ruddick 1989; Launay y Murray 1989), 

aprovechando la separación en el proceso de la conviction y sentencing (Wright 

1996b, 167)961. El desarrollo dentro del marco de la probación ha hecho que, 

en ocasiones, se olvidara a las víctimas y que sus asociaciones, como Victim 

Support -organización fundada en 1974 que recibe fondos públicos y privados-, 

viesen con recelo estos proyectos al observar cierta manipulación o 

instrumentalización de sus intereses (Reeves 1989; Watson, Boucherat y Davis 

1989). En la actualidad se trata de superar estas objeciones con una demanda 

de mayor participación (Marshall 1995). 

En proyectos como el de Leeds se admiten casos antes de que lleguen 

a juicio y pueden ser remitidos por las propias partes. El mediador informa 

al coordinador del proyecto, tras la mediación directa o indirecta, quien 

redacta el informe para el tribunal o instancia que ha remitido el caso. Si 

                         
960 Marshall subraya que, en la actualidad, existen dos modelos de VOM: el modelo de 

trabajo social, como parte de un proyecto de resocialización destinado fundamentalmente al 
infractor, y el modelo de la mediación independiente, que constituye un servicio propio para 
infractores y víctimas (1996, 27-9). 

961 En opinión de Wright (1991, 1; 15), si la reparación constituye una pena, se priva 
al infractor del mérito o bondad de llevarla a cabo, ya que se le estaría imponiendo -también 
a la víctima o a la comunidad-. 
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las partes han llegado a un acuerdo de reparación financiera, éste puede 

considerarse como parte de una orden de compensación formal. Por otra parte, 

el mediador supervisa la reparación consistente en un trabajo práctico (Wynne 

1996, 455). 

En los distintos proyectos existentes en Canadá, los casos son 

remitidos por el servicio de probación o el tribunal, tanto en una fase 

posterior a la condena o acusación, como anterior al juicio, para distintos 

tipos de delitos, según cada proyecto concreto (Umbreit 1996, 376). Las FGC 

de Nueva Zelanda y Australia se basan en el principio de oportunidad de la 

policía, aunque los acuerdos pueden llegar también al juez. 

El proyecto de mediación para la reparación en Lovaina (Bélgica) está 

claramente conectado con la justicia formal. Es el Fiscal quien envía la carta 

a ambas partes, advirtiendo especialmente al infractor que, en todo caso, 

habrá resolución judicial -en su caso con atenuación de la pena-. Con la nueva 

ley, la fiscalía adquiere formalmente un importante papel, según se ha 

descrito anteriormente. 

En Francia existe una clara vinculación con el ministerio fiscal, que 

cuenta con la colaboración de las llamadas casas y antenas de justicia, 

pertenecientes a la justicia de la ciudad como justicia de la proximidad. 

Esto es lo que se conoce como mediación penal retenida962. También se da la 

mediación delegada en manos de asociaciones de ayuda a las víctimas, a los 

infractores, de carácter mixto y comunitario. 

En Alemania también se da un enlace manifiesto con fiscales y jueces, 

de acuerdo con la explicación anterior sobre el marco legal y el 

funcionamiento de los primeros experimentos. 

                         
962  Que los jueces también llevan a cabo con menores, como se ha señalado 

anteriormente, y en adultos en la fase de la ejecución de las penas. Sobre el papel de la 
policía, vid. Rojare-Guy (1996, 77-96). Sobre las casas de justicia, vid. Wyvekens (1997). 
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(Lappi-Seppälä 1996, 350). Aunque se advierte la existencia del principio 

de legalidad, realmente existen disposiciones que tienden a fomentar la 

mediación, tanto para adultos como para menores963. Entre ellas se encuentra, 

tras una reforma de 1996, el artículo 15a del Decreto de Ejecución del Código 

Penal. Según éste, el archivo del fiscal puede basarse en la irracionalidad 

del juicio o del castigo, considerando la reconciliación entre el autor y 

la víctima, u otra acción llevada a cabo por el autor para prevenir o reparar 

los efectos del delito. El límite reside en que el archivo no viole un interés 

público o privado importante, criterio que permite la discrecionalidad del 

fiscal y que, por otra parte, puede interpretarse como la protección de unas 

garantías mínimas en el proceso de mediación. Conforme a este artículo, 

estrictamente, no se requiere la voluntariedad de las partes y bastan los 

esfuerzos honestos y serios por parte del autor. 

                         
963 La Ley Penal Juvenil de 1995 enfatiza la necesidad de que los agentes de la justicia 

penal sean activos y envíen casos a los centros de mediación, e indica que la ley no regulará 
el proceso mismo de mediación, aunque su éxito, se dice, dependerá de que demuestren su 
respeto de los derechos individuales. 
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Asimismo, también para adultos y menores, en la fase judicial, el 

tribunal puede decidir no imponer la pena, basándose en las consideraciones 

del art. 15a. Si se llega a un acuerdo, a diferencia de lo que ocurre en 

Noruega, éste no tiene que influir necesariamente en el proceso penal, pero 

en la mayoría de los casos ocurre. Cuando se trata de delitos privados, las 

víctimas pueden retirar la denuncia. Si son delitos públicos, se considera 

su gravedad y los preceptos legales mencionados. Una vez en el tribunal, éste 

puede decidir una mitigación, exención de la pena o no imposición de una orden 

de compensación. Igualmente, el tribunal puede limitarse a confirmar la 

naturaleza obligatoria del acuerdo. De esta manera, se transforma una 

relación, inicialmente catalogada como jurídico-penal, en otra civil, donde 

se habla de incumplimiento de un contrato (originado por un daño causado por 

un delito), abandonando el interés público. 

 

4. 1. 1. 3 Situación del mediador 

 

El mediador de los VORP de EE.UU. suele ser un voluntario que ha recibido 

una formación. Generalmente se reclutan de miembros de las asociaciones 

interesadas en estos proyectos, que también suelen proporcionar el marco de 

la mediación. Un rasgo característico de algunos VORP, que conecta con la idea 

originaria de la mediación en sociedades menos complejas, es que ambas partes 

deben ponerse de acuerdo en el mediador -dentro de las limitadas posibilidades 

de elección-. En el caso de Anchorage, para asuntos graves cometidos por 

menores, la mediación se lleva a cabo por tres mediadores, aunque uno de ellos 

asume un papel directivo, especialmente en el momento concreto de la mediación 

(Flaten 1996, 388). 

Los mediadores en el Reino Unido se relacionan con la asociación 
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horas iniciales y perfeccionamiento continuo) suele correr a cargo del 

INAVEM. El decreto mencionado prohibe ejercer la función de medidor a quien 

realice actividades judiciales profesionales. Atendiendo al mismo, en 

opinión de San Martín, la práctica francesa de fiscales mediadores debería 

evitarse (1996, 780). La asociación parisina de Jacqueline Morineau, Centro 

de Mediación y de Formación para la Mediación, permite la formación común 

de mediadores voluntarios en distintos campos y el desarrollo de la mediación 

en oficinas de la fiscalía de París, así como en escuelas y otras instancias 

sociales (1994; 1996). Existen varios códigos deontológicos. 

En Italia los mediadores en casos de menores son psicólogos, 

criminólogos, abogados,  trabajadores sociales y estudiantes. En principio, 

se discutía que el mismo juez pudiese ser mediador. 

En Noruega el mediador es un voluntario formado y con una serie de 

cualidades en comunicación. Seleccionado por el Ayuntamiento, ejerce su labor 

durante cuatro años y recibe una remuneración. Se trata de un representante 

de la comunidad -no de la justicia formal-, siendo éste un elemento 

fundamental en toda mediación social. En 1996 existían 42 Juntas y 710 

mediadores. 

En Finlandia, en el comienzo de los proyectos, hubo dos propuestas por 

parte de los expertos. Para Grönfors los mediadores debían ser gente 

ordinaria, lo que evitaría el formalismo y cierto simbolismo, mientras que 

Iivari pedía la participación de los trabajadores sociales (1992)966. De 1983 

a 1984 se formaron 25 voluntarios seleccionados, no remunerados. La formación 

pretendía que su labor fuera neutral, imparcial, que facilitara la 

comunicación y el equilibrio ante las desigualdades. De esas 25 personas 

-todas activas en otros servicios de la comunidad-, 22 eran mujeres con nivel 

                         
966 Datos de la entrevista realizada a un trabajador social del centro de mediación 

del tribunal de Helsinki, durante mi visita a Heuni (20. 5. 1994). 
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educativo por encima de la media (Grönfors 1992, 425). En 1996 existían unos 

1.500 mediadores voluntarios, trabajando dos por caso, tras una formación 

previa -de unas 30-45 horas-, organizada por la oficina de mediación local. 

Esta oficina se relaciona generalmente con los servicios sociales 

municipales. A la capacitación inicial se suma una reunión estatal anual, 

promovida por la Unión Nacional para la Mediación, creada en 1990. Dicha Unión 

ha publicado un Manual para mediadores y fomenta una cierta uniformidad 

respecto de la mediación.  

En Alemania la infraestructura de la mediación se apoya en la asistencia 

judicial, en las asociaciones autónomas (de víctimas y de nueva creación, 

específicamente centradas en la mediación, como la asociación Die Waage en 

Colonia), o en la colaboración de ciertos profesionales de la asistencia 

judicial y de asociaciones de cooperación con infractores, especialmente 

menores (así la asociación Die Brücke en Múnich con implicación de fiscales). 

En este país los mediadores suelen ser pedagogos sociales (también juristas, 

psicólogos, etc.)967. En todo caso, son siempre profesionales. Se distinguen 

tres formas de trabajar: integrada -como parte más de su trabajo-; exclusiva 

y diferenciada; y parcial y diferenciada -para ciertos casos- (Pérez 

Sanzberro 1996). La Oficina del Servicio de TOA, en Bonn, creada por el 

Ministerio Federal de Justicia en 1990, proporciona un curso de formación 

de un año, que en la actualidad constituye un requisito para trabajar como 

mediador profesional (unos 350 trabajadores sociales del servicio de 

probación juvenil y de distintas ONGs han participado en él). Asimismo, un 

grupo de expertos ha elaborado un manual de principios básicos968 (Netzig y 

Trenczek 1996). Los mediadores reciben una formación de carácter 

                         
967 Sobre las dificultades que se le plantean al trabajador social como mediador, vid. 

Dürr (1994). 

968 Véase Kubach y otros (1995). 
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interdisciplinario (aspectos históricos, socioculturales, bases jurídicas, 

cultura del conflicto, comunicación, etc.), con técnicas como la simulación 

y el trabajo de campo. 

 

4. 1. 1. 4 Financiación 

 

Los VORP de EE.UU. y Canadá suelen comprender financiación pública y 

privada (especialmente en relación con asociaciones altruistas).  

Como ya se ha mencionado, en 1986 el Home Office británico financió, 

por vez primera, cuatro proyectos -uno en una zona rural con jóvenes y tres 

en zonas urbanas con adultos- durante un plazo de dos años. Se les denominó 

esquemas de reparación y se gestionaban con la colaboración 

interinstitucional de la policía, los servicios sociales, de probación y 

servicios de la juventud, así como con asociaciones voluntarias de asistencias 

a infractores y víctimas. Existían, al mismo tiempo, otros proyectos de 

mediación no financiados por el Ministerio de Interior, la mayoría gestionados 

con la ayuda de diversas instituciones y servicios de probación. Se ha 

destacado que, en el momento actual, se puede observar una retirada del Estado 

de Bienestar y un incremento del clima retribucionista que ha conllevado una 

paralización de algunos proyectos (Marshall 1995), por lo que se debate sobre 

su financiación (Harding 1996, 265)969. La mediación comunitaria, que comenzó 

a potenciarse junto con proyectos de VOM, tiene menos problemas de 

financiación en cuanto que puede contar con partidas destinadas a la 

prevención (Marshall 1996, 27). 

                         
969 Sobre la distinción entre el Estado intervencionista (clave en la intervención 

penal) y de bienestar en el Reino Unido, brevemente cfr. Calvo García (1994, 262-3). 





 
 496 

En lo que respecta a las FGC en Nueva Zelanda, los valores que se 

encuentran en estas conferencias o reuniones de grupo familiar son los 

siguientes: respeto por la integridad de las familias, incluyendo la extensa, 

mediante la atención y el fortalecimiento de los apoyos a éstas y a las 

comunidades; reparto del poder y creación de oportunidades para que los padres 

se sientan responsables de sus hijos y éstos de sí mismos, ayudando a su 

(re)socialización; promoción de la participación de las víctimas del delito 

en la resolución de los conflictos y obtención de la reparación; y muestra 

de sensibilidad y respeto hacia las distintas culturas. En definitiva, estas 

reuniones se basan en el papel de la familia como instancia de control social 

y pretenden promover un funcionamiento correcto de la misma, como contexto 

adecuado para la resolución de los conflictos en la comunidad, entendiendo 

que el dar y recibir ayuda, aumenta la autoestima. En estas reuniones 

participan la familia del joven, el coordinador o facilitador, representantes 

de la justicia juvenil, otras personas que puedan ofrecer información o que 

el joven solicite que intervengan, las víctimas, sus representantes u otras 

que éstas deseen, el abogado del menor, diversos ancianos, intérpretes, etc. 

El coordinador de estas reuniones las preparará, analizando los casos 

enviados por la policía u otras instituciones y contactando con los posibles 

participantes. Esta preparación dura, aproximadamente, un mes. Al final, la 

familia discute en privado una propuesta de plan de reparación (incluyendo 

cómo y cuándo se llevará a cabo y se supervisará), que será debatido más tarde 

por todo el grupo. Generalmente, se produce una sola reunión de una duración 

media de unas cuatro horas. En Nueva Zelanda no se requiere que los menores 

admitan su culpabilidad antes de iniciar una conferencia, sino que basta con 

que no nieguen el hecho. De cualquier forma, los menores tienen derecho a 

solicitar un abogado de oficio que puede estar presente. Además, para los 

delitos más graves, los acuerdos tienen que ser aprobados por los tribunales, 
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inteligencia no es sólo razón, sino también afectos, como han explicado 

recientemente José Antonio Marina (1996) y Daniel Goleman (1997)971. 

Umbreit detalla los estudios realizados en Norteamérica y Europa972 

sobre la satisfacción de los participantes en la mediación víctima-infractor, 

destacando algunas conclusiones comunes, como una reducción del miedo a 

sufrir victimación, una disminución de la reincidencia973 y una satisfacción 

con la reparación y la justicia de la mediación (1996, 374; 384). 

Concretamente, en el Reino Unido se remarca la satisfacción de víctimas e 

infractores (Harding 1996, 265), aunque la organización Victim Support 

mantiene una actitud recelosa (Marshall 1996, 32). 

                         
971 Cfr. la indisociabilidad de lo conceptual y lo afectivo en Deleuze, según se 

destacó en unas Jornadas sobre el pensador en el aniversario de su muerte, en la Facultad 
de Filosofía de la Universidad Complutense de Madrid en diciembre de 1996. Cfr., en nuestro 
país, la obra de Carlos Gurméndez (1996). 

972 Cfr. también sobre el Reino Unido, Desdevises (1993). 

973 Vid., también en EE.UU., respecto de la reparación, Butts y Snyder (1992). 
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En Bélgica la reparación en la mediación penal de la ley de 1994 se 

entiende en un sentido muy amplio, incluyendo, en su caso, el trabajo al 

servicio de la comunidad -al cual se reconoce ciertos rasgos punitivos- y 

la obligación de asistir a un tratamiento de carácter diverso974. En el proyecto 

de Lovaina, la mediación se concibe como un proceso de comunicación que, tras 

el contacto con las partes, sigue las siguientes fases: discusión de lo 

sucedido (causas, contextos, consecuencias y percepciones), precisión de las 

reglas del encuentro, formulación de una solución, escritura y firma de un 

convenio975. Adicionalmente, se promueve el papel del grupo primario de ambas 

partes (cfr. la experiencia de las FGC) y, en definitiva, se enfatiza la 

experiencia común de construir o definir la justicia para ese caso concreto, 

como diálogo en la determinación y comprensión de lo que es un daño y su 

reparación -en todo caso esa definición será supervisada por un juez-. 

En Francia se observa claramente la idea conjunta de responsabilidad 

del infractor y satisfacción de la víctima. En Alemania, cabe destacar que 

sólo un tercio de las mediaciones víctima-autor incluye un encuentro personal 

(Netzig y Trenczek 1996, 255-8), pero que la satisfacción de ambos 

protagonistas en muy alta en todos los casos. Distintos estudios parecen 

demostrar la aceptación pública de estos proyectos (Kilchling 1995; Sessar). 

En cuanto a los participantes, las diversas evaluaciones de los proyectos 

no son representativas (Dünkel 1996, 52), aunque arrojan resultados 

positivos. 

                         
974  En Holanda, en el programa Enfoque en las víctimas, los menores recibían 

explicaciones sobre las víctimas del delito en cinco sesiones de dos horas cada una. Este 
proyecto educativo, que suele combinarse con un proyecto de trabajo, estaba financiado por 
el Ministerio de Justicia y disponible en cada distrito judicial. 

975 En opinión de Tony Peters, en referencia al proyecto de Lovaina, la mediación no 
funciona en el aspecto interpersonal en casos de discriminación porque el infractor no suele 
admitir su responsabilidad (1997). Por otra parte, y en general, en el caso de extranjeros, 
se plantea su falta de acceso por motivos lingüísticos, entre otros. 
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En Noruega se pretende que todos los involucrados en una mediación, 

inclusive los  mediadores, se conviertan en agentes de paz permanentes en 

la comunidad. Al mismo tiempo, entre los objetivos de los primeros proyectos 

estaban la construcción de una alternativa al proceso penal tradicional para 

delitos leves, la intensificación del trabajo con la delincuencia de menores, 

la reducción de la sobrecarga policial y judicial y la disminución del delito. 

En Finlandia se han seguido los objetivos del proyecto inicial que sirvió 

como modelo, a saber: activación de la cooperación, responsabilidad y 

solidaridad, reducción de los conflictos y de la sobrecarga judicial. 
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haciendo algo positivo con la delincuencia, lo cual resulta relevante en el 

caso de la mediación social en barrios marginales. 

Es en Noruega donde se enfatiza particularmente la transformación 

social, con el enfoque en la participación y la revitalización de los vínculos 

sociales, así como de la prevención. Sin embargo, críticas recientes ven con 

preocupación el efecto de extensión de la red penal para casos leves con 

menores (Dullum 1996, 94). Por su parte, en Finlandia, los mediadores de los 

primeros proyectos manifestaron su interés en influir positivamente en la 

comunidad. El modelo finés responde a la mediación comunitaria, basada en 

la voluntariedad y la participación. 

 

4. 1. 2. 3 Prestación de servicios 

 

En Bélgica la ejecución de las medidas efectivamente acordadas, en 

función de la ley de 10 de febrero de 1994, se realiza, según las evaluaciones 

correspondientes al año 1995, en más de un 90% de los supuestos (Dewulf et 

al. 1996, 81). 

En países como el Reino Unido, Nueva Zelanda y Finlandia, se han 

resaltado casos de incumplimiento de acuerdos y falta de voluntad 

participativa (Davis 1992a, 212; Grönfors 1992)979. Wright indica que, en 

general, la opinión pública de profesionales y ciudadanos de diversos países 

es positiva, sin perjuicio de que la evaluación del número de casos tratados 

anualmente por distintos servicios de mediación arroje un bajo impacto 

(1996b, 166-9)980, recalcando que, salvo en Alemania (Nothhafft 1996; Hartmann 

                         
979 Sobre otras evaluaciones, especialmente de proyectos de mediación comunitaria, 

véase Sebba (1996c, 280-96). 

980 Respecto de Noruega, cabe recalcar que para el año 1995 se habían tramitado por 
las juntas municipales unos 95.000 casos.  
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1996), no se recogen datos para elaborar estadísticas estatales. Por otra 

parte, existen evaluaciones que indican que estos proyectos poseen los mismos 

o mayores efectos positivos sobre la reincidencia (Zehr 1990, 165-6; Gatti 

y Marugo 1994, 28). 

Los VORP de EE.UU. y Canadá no parecen insistir tanto en este aspecto 

de la prestación de servicios, manteniéndose en una posición marginal dentro 

del sistema penal. Es en Francia donde se remarca la descarga de los 

tribunales, aunque también surgen críticas a la labor de las asociaciones por 

la posible quiebra de los derechos de defensa (San Martín 1996). En Alemania 

ha habido una especial preocupación por los derechos de los infractores, 

concretamente por el de presunción de inocencia. En un primer momento, para 

los casos a mediar, se requería confesión previa; después se ha dado una 

flexibilización, aunque se exige una sospecha clara y la voluntariedad del 

autor. También, en Alemania, se resalta la idea de prestación de un servicio 

público981. 

En Finlandia, cada mediador maneja, como máximo, 20 casos por año; 

existiendo en la actualidad unos 1.500 mediadores. Contactan primero con la 

víctima y después con el infractor, celebrándose por lo general sólo un 

encuentro, que terminará con un contrato escrito en que se reflejen los hechos 

básicos, el contenido del acuerdo, el lugar y fecha de la reparación y las 

consecuencias del incumplimiento. Según un estudio de nueve poblaciones, en 

1990, se trataron 732 casos -en 1993 fueron 5.000-, que implicaban a 1.156 

autores y 928 víctimas. En la mayoría de los casos intervenía una víctima y 

dos infractores. La edad media del autor era de 17 años982 y el 90% varones; 

                         
981 En relación con la idea de servicio público, cfr. el significado de cliente 

(persona bajo la protección, tutela o servicio de otra); paciente (el que recibe o padece 
la acción del agente); y usuario (persona que, normalmente, tiene derecho a hacer uso de 
ciertas cosas, servicios o instalaciones, con límites). 

982 Puede advertirse aquí una posible extensión de la red de control social en cuanto 
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en la mitad de los casos la víctima era una persona jurídica. Un 70,4% se 

trataban de delitos públicos y, en la mitad del total de supuestos, de delitos 

contra la propiedad de carácter leve. La iniciativa procedió en más de un 

50% de los casos del fiscal, en un 17% de la policía, en un 11% del autor y 

en un 5% de la víctima. Las mediaciones se empezaron en un 70% de los supuestos 

-en un 7,8% no se hicieron porque rehusó la víctima, en un 6,3% el autor y 

en un 6,1% no se pudo contactar a aquélla-. 80% de las mediaciones que tuvieron 

lugar se completaron y en un 62% de los casos enviados a mediación se llegó 

a un acuerdo, no influyendo en ello el tipo de delito. La mayoría constituían 

una compensación en dinero -fundamentalmente en delitos contra la propiedad-, 

seguida de prestación de un trabajo. En una quinta parte de los casos 

-especialmente en casos de agresiones-, las víctimas no deseaban dinero, sino 

disculpas o una reparación simbólica. En el 90% de los casos con acuerdo, 

estos se cumplieron, lo que ocasionó una retirada de la casi totalidad de 

las denuncias (delitos privados) y el archivo del proceso en un 50% (en casos 

de delitos públicos) -respecto de los casos que continuaron el procedimiento 

judicial, un 79% de ellos terminaron con la imposición de una sanción 

penal-983. 

                                                                          
que la mayoría de edad penal se sitúa en los 18 años. 

983 Véase Lappi-Seppälä para una comparación de esta evaluación con otra realizada 
en Noruega (1996). 
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5. 1 LA MEDIACIÓN COMO OTRA RESPUESTA EN LA JUSTICIA DE MENORES 

 

5. 1. 1 El marco legal y los proyectos de reforma987 

 

                         
987 Véanse, sobre la justicia de menores en general, Martínez-Pereda (1996), Urra y 

Clemente (1997), Silva Sánchez (1996a), Giménez-Salinas (1993), Urra (1995a y b; 1997), Ríos 
Martín (1992; 1993; 1995), Blanxart (1992), Portalo (1994), Martín Sánchez (1996), Andrés 
Ibáñez (1986), Hernández Gutiérrez (1992), Pantoja (1994a y b), el número 10 de la revista 
Eguzkilore, de 1996, y el número 443 de la revista Surgam, de 1996; del Rosal (1994), Funes 
y González (1988), varios (1995), de Antón López y otros, Ganzenmüller (1992), Coronado 
(1992), Fiscalía General del Estado (1992), Buceta (1992), Dapena y Martín (1992), Beristain 
(1997a), Sancha (1994) y Diego, Jiménez y Diego (1994). Sobre determinados estereotipos, 
vid. Aguinaga y Comas (1988), Barberet, Rechea-Alberola y Montañés-Rodríguez (1994). Para 
una perspectiva histórica, véanse Aguilar y Correa (1868), López Núñez (1908), Ybarra (1925) 
y Cabanes (1940). 

En nuestro ordenamiento no se distinguen los términos de menores y jóvenes, siendo 
utilizados indistintamente por la doctrina, aunque con mayoritaria preferencia por el 
primero. Cfr. Funes (1995). El Borrador de Anteproyecto de Ley Orgánica Penal Juvenil y del 
Menor de 1995 diferenciaba, siguiendo el modelo alemán, entre joven (18-21) y menor (13-16). 
El Anteproyecto de Ley del Ministerio de Justicia de 1996 calificaba como menores a las 
personas de más de catorce años -lo cual requeriría una modificación del actual CP, que sitúa 
el límite mínimo en doce- y menos de dieciocho, y como jóvenes a las personas entre dieciocho 
y veintiún años (art. 1). Por su parte, la proposición de ley orgánica reguladora de la 
responsabilidad penal del menor presentada por el Grupo Parlamentario Socialista a la Mesa 
del Congreso el 20 de noviembre de 1996, tan sólo habla en su art. 2 de menores, bajo cuyo 
concepto incluye -como el Anteproyecto de 1996- a las personas entre catorce y dieciocho 
años, sin perjuicio de poderse aplicar sus disposiciones a menores de veintiuno (art. 3). 

Según el último Anuario estadístico publicado por el Ministerio del Interior, 
relativo a 1995, la Policía Nacional y la Guardia Civil detuvieron -incluyendo hasta los 
17 años- a 21.229 jóvenes, de los que 4.832 eran reincidentes, principalmente por robo con 
fuerza (5.694), violencia o intimidación (2.794) y utilización ilegítima de vehículo de motor 
(2.300). Para unas estadísticas referentes a los juzgados de Cataluña, véase el número 4 
de Justidata de 1996. Cfr. Generalitat Valenciana (1986) y Laínez y otros (1995). 
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Técnico990, con su pretendida interdisciplinariedad -formado por un psicólogo, 

un educador y un trabajador social-, y con el ideal de delimitar el interés 

del menor. Sus características son herederas de la Criminología, sin embargo, 

el criminólogo no encuentra en dicho Equipo una salida profesional, reclamada 

por algunos autores (Amadeu Recasens 1996).  

                         
990 Sobre la ubicación de los equipos técnicos, vid. Albarrán (1992) y del Rosal 

(1994). En cuanto a la intervención de sus miembros, vid. Orriach (1994). Respecto de los 
delegados de asistencia al menor y su función en la mediación, vid. Portalo (1994). 
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Anteriormente a la normativa actual, si el menor de dieciséis años 

realizaba un delito, se le sometía a un procedimiento especial por los 

Tribunales Tutelares de Menores que, como se ha indicado, en ocasiones podía 

tener consecuencias más duras que para los adultos (Moreno Catena 1996, 13-5). 

La LOPJ reguló en 1985 la figura de los jueces de menores -aunque no se ha 

logrado que entren en funcionamiento todos los previstos-, pasando las 

competencias de protección a las Comunidades Autónomas. La STC de 4 de febrero 

de 1991, resolviendo cuatro cuestiones de inconstitucionalidad, declaró 

inconstitucional el art. 15 de la Ley de 1948 que regulaba dichos tribunales, 

en cuanto que excluía importantes garantías procesales. Dicha ley sería 

modificada por la Ley Orgánica 4/1992991, de 5 de junio, sobre reforma de la 

Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de 

Menores, en espera de una regulación completa y coherente. La reforma reviste 

especial importancia teniendo en cuenta que el NCP ha establecido, por fin, 

la  mayoría de edad en los 18 años (art. 19)992. Según la disposición final 

séptima, se deja en suspenso el art. 19 -y en opinión de López Garrido y García 

Arán (1996, 67), también el art. 69, que permite extender la regulación de 

la responsabilidad penal del menor a edades entre 18 y 21-. En todo caso, 

sigue en vigor el art. 65 ACP pudiéndose sustituir la pena por una medida 

de seguridad, si el infractor tiene entre 16 y 18 años 993 . Además, la 

                         
991 Pasándose a denominar Ley Orgánica Reguladora de la Competencia y el Procedimiento 

de los Juzgados de Menores. 

992 Propuesta ya aprobada por unanimidad en el Congreso, el 10 de mayo de 1994. 

993 En este sentido, en diversos lugares ya se estaban realizando proyectos de 
tratamientos para menores entre 16 y 18 años, teniendo el juez la iniciativa para solicitar 
el ingreso en un centro pedagógico y considerando dicha estancia como tiempo de redención 
de pena. Para un ejemplo del proyecto realizado con menores de Euskadi y Navarra, véase 
Fundación Ametzagaña (1987). 
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disposición transitoria duodécima recoge un informe preceptivo sobre los 

factores influyentes en su conducta994. 

El procedimiento en la justicia de menores comienza con la incoación 

de un expediente por el Fiscal, solicitando un informe al equipo técnico, 

que valorará para pasar a elevar una propuesta al Juez de Menores consistente 

en la conclusión de las tramitaciones, el sobreseimiento o el señalamiento 

de una comparecencia. Si se impone al menor una medida diferente a la 

amonestación, o deben aportarse medios de prueba, se procederá a la apertura 

de la audiencia. Una vez finalizada, el juez dictará la resolución 

correspondiente (Ayora 1997, 263, nota 15). 

En el paso de un modelo tutelar y penal a otro de desjudicialización 

(Ríos 1997; Sancha y Puyó 1997), es posible enmarcar los proyectos de 

mediación. Respecto de las posibilidades en torno a la mediación, previstas 

tras la modificación efectuada por la ley  4/92, caben destacar tres (Tamarit 

1993, 73-6): 

                         
994 Brevemente, sobre los problemas que plantea el régimen transitorio, vid. Quintero 

Olivares (1996b, 132-3). 
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su aspecto preventivo (Urra 1996). 
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  Por último, la Proposición de Ley Orgánica reguladora de la 

responsabilidad penal del menor fue presentada en 1996 al Congreso por el 

Grupo Parlamentario Socialista. Como su propio título indica, recalca -en 

oposición al Anteproyecto de 1996- el carácter garantista del proceso penal. 

La exigencia de responsabilidad tiene dos fines básicos (según la Exposición 

de Motivos y art. 6): la integración del menor en la sociedad y la reparación 

del daño causado, en definitiva, la resocialización. Según el art. 64, el 

MF, tras los actos de averiguación, se ofrecería al menor -en caso de falta, 

y potestativamente en caso de delito que no supere los cinco años de privación 

de libertad, valorando la gravedad-, el archivo provisional del 

procedimiento, siempre que el menor acepte desarrollar una serie de 

contraprestaciones que enumera su apartado tercero, entre las que se 

encuentran la reparación civil del daño causado a la víctima y la prestación 

de servicios a la comunidad, incluyendo cualquier otra que el MF estime 

adecuada a su personalidad. Se requiere su consentimiento, así como el de su 

abogado, debiendo ser oídos su representante legal y la víctima. 

Como vemos, aunque recogen la preocupación por la diversion, los 

proyectos de reforma siguen siendo restrictivos a la hora de contemplar la 

mediación reparadora, que no es destacada en ninguno de ellos, salvo quizá 

en el Anteproyecto de 1996, aunque, en mi opinión, sin un desarrollo adecuado. 

Por otra parte, según el art. 14 de la actual LRCPJM, se excluye el 

ejercicio de la acción civil en el procedimiento de menores1004. Algunos de 

los proyectos han intentado paliar la escasa participación de la víctima, 

quien ha de llevar su pretensión resarcitoria a la vía civil1005. El Borrador 

                         
1004 Por otra parte, conforme al art. 14 de la LRCPJM, según modificación producida 

con la ley 4/92, puede darse la mediación del tribunal, a solicitud de las partes, respecto 
de la restitución de los objetos sustraídos. Su decisión es ejecutiva sin caber recursos. 

1005 Sobre la regulación actual de las acciones civiles en los procesos con menores, 
véase Borredo (1994); sobre la intervención del perjudicado, cfr. Pérez Ruiz y Rodríguez 
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En definitiva, la justicia de menores parece concebirse como un proceso 

educativo-responsabilizador, teóricamente guiado por el interés del menor 

en equilibrio difícil con una serie de garantías1006. Los menores objeto de estas 

intervenciones, a pesar de variaciones significativas relativas al sexo y 

a la clase social, siguen perteneciendo mayoritariamente a las clases más 

desfavorecidas y, en general, se enfrentan a muchos conflictos, no sólo con 

la víctima, sino también con ellos mismos, su familia, la sociedad y la 

justicia. Esto hace pensar que sin mayores esfuerzos -junto con la 

persistencia de demandas punitivas, a pesar de la general levedad de los casos 

(véanse las estadísticas, aludidas con anterioridad)-, las meras propuestas 

de mediación pasarán de moda, y se convertirán en un elemento más a elegir 

entre el catálogo de medidas a aplicar. Sin embargo, existen ejemplos 

positivos de esfuerzos en sentido diverso; uno de ellos lo constituye el 

programa desarrollado en Cataluña, que expongo a continuación en su contraste 

con otros desarrollados en Madrid y el País Vasco. Busco que estas experiencias 

ilustren el distinto desarrollo de la ley 4/1992, por lo que no realizo un 

estudio profundo de las mismas, impracticable en cuanto que no existen datos 

completos disponibles y, además, se encuentran en constante desarrollo. 

 

5. 1. 2 Programa de Mediación en la Comunidad de Cataluña1007 

 

En 1981 se transfirieron las competencias en materia de protección y 

tutela de menores (RD 1291/81). Cuatro años más tarde el Parlamento catalán 

promulgó la Ley 11/1985 de Protección de Menores. En un ambiente de 

                         
1006 La mediación, en su intento de hacer comprender al menor que ha causado un mal, 

un daño, como en el proyecto de Lovaina con adultos, influye en la construcción de la 
personalidad moral del sujeto, lo que podría entenderse como una estrategia de control social 
más intrusiva. Cfr. Rangugni (1996). 

1007 Vid. Soler 1996, Generalitat (s.f.) y Dapena y Martín (1992). 
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colaboración con los jueces1008, los delegados de asistencia al menor -figura 

profesional creada en 1982-, y la Dirección General de Justicia Juvenil del 

Departamento de Justicia, ésta encargó en 1989 al Servicio de Medio Abierto 

la elaboración de un Proyecto Técnico sobre la práctica de programas de 

conciliación y reparación. El programa comenzó en mayo de 1990, con un acuerdo 

entre la primera promoción de jueces de menores y la Dirección General de 

Justicia Juvenil (Funes 1995) de manera que, de mayo de 1990 a junio de 1992, 

el proceso de mediación se realizaba a instancia del juzgado de menores. La 

intervención se consideraba como una medida educativa que implicaba la 

confrontación entre la víctima y el autor. Se tuvo en cuenta la ley catalana 

de inspiración francesa y la normativa internacional. El programa se 

estableció como una nueva forma de actuación basada en los principios de 

responsabilización, intervención judicial mínima, individualización y 

ampliación o diversificación de las actividades educativas para menores o 

jóvenes infractores (Soler 1996, 1). 

                         
1008 A partir de la ley de 1992 cobrarán mayor relevancia los fiscales. 
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En el primer año de vigencia de la ley de 1992, que recogía ya el 

principio de oportunidad, la medida que se acordó con mayor frecuencia en 

Cataluña fue la mediación. El fiscal pedía un informe técnico al equipo y si 

éste comprobaba que el menor aceptaba su participación en los hechos y 

mostraba su voluntad de reparar, se derivaba el caso al equipo de mediación. 

Cuando, en contactos posteriores, se veía que existían posibilidades reales 

de reparar, el mediador informaba al fiscal y, con su autorización, podía 

contactar con la víctima1009. En la medida de lo posible, se favorecían los 

encuentros. El mediador controlaba el desarrollo de los acuerdos, evaluaba 

e informaba a la fiscalía, que si lo consideraba adecuado podía pedir el 

sobreseimiento al juez. El equipo inicialmente dio prioridad al objetivo de 

la reparación1010, aunque potenciando procesos de mediación. En ocasiones, las 

mediaciones en grupo involucraban a adultos, para los que se rebajaba la pena 

o se dejaba prescribir el delito. Dentro del sistema de mediación, los tipos 

de programas realizados en 1992 comprendían la conciliación, las disculpas, 

la reparación/conciliación, la reparación económica/conciliación, la 

conciliación/servicios en beneficio de la comunidad y los servicios sin 

conciliación. Asimismo, en un 2,4% de los casos con víctima única y en un 1,7% 

con víctima plural, la actividad o el modo de reparación se determinaron a 

iniciativa de las partes (San Martín 1996, 751-3)1011. 

                         
1009 Este proceso se estima necesario para evitar una mayor victimación. No se quieren 

crear falsas expectativas en la víctima. 

1010 Explica Soler que no es fruto del castigo o de la sanción, sino de la voluntad 
y el compromiso del sujeto infractor, así como también de la participación voluntaria de 
la víctima en la solución del conflicto (1996, 8). 

1011 Para un tabla detallada con las frecuencias en que se han acordado las distintas 
actividades, distinguiendo cuando la víctima era única o plural, véase la reproducción de 
San Martín (1996, 753). 
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El Equipo de Mediación de Barcelona estaba formado por profesionales 

del cuerpo de delegados de asistencia al menor de la Generalitat, llegando 

hasta cinco delegados-mediadores, a los que se sumaba un supervisor del 

programa de reparación. En las secciones de Gerona, Lleida y Tarragona 

trabajan actualmente los delegados de asistencia al menor, coordinados 

también por dicho supervisor (Vizcarro 1995). Normalmente se trata de 

psicólogos o trabajadores sociales pertenecientes al juzgado o Departamento 

de Servicios Sociales de la Generalitat1013. 

Por tanto, con este programa, se pretende pasar de un modelo tutelar 

a otro de responsabilidad. En el modelo de responsabilidad se persiguen, entre 

otros fines, los de facilitar el reconocimiento de las normas, la 

desjudicialización y la incorporación de los derechos de las víctimas, aunque 

al principio pesaba más la experiencia con menores. En todo caso, en la 

práctica, la mediación constituye la única vía de participación de la víctima 

en el procedimiento. Todo el programa supone una alternativa no sólo al 

sistema tradicional de sanciones, sino también a la visión de las personas. 

Recordando lo que decía Bustos en el capítulo segundo, éstas se conciben como 

sujetos capaces de diálogo, sin perjuicio de que siempre subsista la pena. 

Como objetivos para la comunidad se destacan el acercamiento de la justicia 

a los ciudadanos, de manera que además puedan conocer otras formas de 

reacción, y la participación en un procedimiento ágil. 

Como condiciones de entrada, a evaluar por el mediador, se exigía la 

asunción de cierta responsabilidad, la voluntariedad de mediar, y la 

capacidad reparadora. Hasta octubre de 1996, estas condiciones de entrada 

eran consideradas por el equipo técnico que, en su caso, derivaba el asunto 

                         
1013 Se realizaron y recibieron visitas de personas implicadas en modelos alemanes 

-sorprendidos de que en Cataluña se realizaran numerosas mediaciones con entidades-, 
austriacos, holandeses, etc. 
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al equipo de mediación. A partir de octubre de 1996, todos los casos pasan 

directamente al equipo de mediación que valorará esas condiciones (un 50% 

de los casos se remiten después al equipo técnico por no considerarse aptos 

para la mediación. Anteriormente, entraba en mediación un 25%). Con la nueva 

organización prevalece el principio de oportunidad sobre el de adecuación 

y se hace primar el derecho del menor de reparar a su víctima. En todo caso, 

para su funcionamiento, continúa el acuerdo con los fiscales. Esta innovación 

se aplica, de momento, en Barcelona (que supone el 80% del trabajo de toda 

la Comunidad), única provincia donde existe un equipo específico de mediación. 

En la actualidad trabajan unos 6 mediadores formados, con dedicación 

exclusiva. 

En cuanto evaluaciones más globales de lo realizado, desde mayo de 1990 

hasta mayo de 1996, se han llevado unos 3.600 casos (2/3 desde la ley de 1992). 

Todos, menos uno, con base en la regla sexta de dicha ley. Un 4% implicaban 

violencia o intimidación, permitiéndolo el fiscal. Han participado 3.415 

menores y 2.071 víctimas (el menor número de víctimas se debe a que muchas 

infracciones se cometen en grupo. Un 5% no quisieron participar). Un 52% de 

las víctimas eran entidades públicas o privadas. Los hechos eran 

mayoritariamente robos con fuerza e intimidación, daños y lesiones. En un 

83%, la finalización del proceso de mediación fue positiva (en un 17% se 

concluyó sin solución. Actualmente este porcentaje es inferior, a lo que ha 

ayudado la experiencia de mediación obtenida). Se dio una media de tres meses 

desde la orden del fiscal, que permitía el proceso, hasta el final de la 

reparación. Comparativamente, los casos sin mediación superaron como media 

esos tres meses. En la mayoría de los supuestos se acabó sólo con mediación, 

conllevando dicho proceso en sí mismo elementos reparativos. Si en la 

mediación se acordó algún tipo de reparación -especialmente en casos con 

entidades-, el procedimiento se demoró algo más. Un 68% de los casos se 
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produjeron con encuentro, un 23% sin encuentro y un 9% mediante reparación 

indirecta. No existía relación directa entre la gravedad formal del hecho 

tipificado y la gravedad sentida por las partes en conflicto (la valoración 

de las consecuencias de la mediación también variaba). El procedimiento de 

mediación aportó mucho a la víctima y conllevó claros elementos reparadores 

(de tranquilidad o garantía de que no se repetiría el hecho, de explicación 

de por qué a ella, de compensación, etc.).  

Se concluyó que el mediador ha de ser neutral, corrigiendo su 

experiencia de ayuda al menor. No puede tratar las deficiencias ni de la 

víctima ni del menor, sino el conflicto concreto (aunque puede derivar ciertos 

asuntos a otros compañeros del equipo técnico). El mediador no tiene poder 

en la decisión, sino en el proceso. 

Por regla general, los padres no participan en el encuentro, ya que 

-sobre todo si la víctima es adulta- se suele dejar al menor en segundo plano. 

Si se trata de asegurar un pago, como los menores carecen de capacidad para 

hacerlo1014, se hablará con los padres sobre este asunto. En el tema de la 

responsabilidad civil, se dio el caso de cuatro chicas que quemaron una masía. 

La víctima quería que, mediante el proceso de mediación, se dieran cuenta de 

lo que ello supuso, pero advirtió que iría a la vía civil para obtener 

reparación económica, cosa que hizo. En otros casos, dependiendo de los 

jueces, si en el informe sobre el caso archivado se dice que hubo cierta 

reparación -aunque no fuese total- la víctima lo tiene difícil para la 

reclamación en vía civil. Según Dapena, coordinador del programa de 

mediación, los jueces deberían dejar abierta la vía civil, como parece ser 

el criterio de los proyectos de reforma. Pero, como se hace en otros países, 

podría recogerse el acuerdo económico en una sentencia. En todo caso, respecto 

                         
1014 Sería conveniente un fondo, como el existente en Alemania, que permitiese a los 

menores realizar un trabajo, pagando a la víctima por anticipado. 
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Además, se trabaja con grupos de infractores, si han cometido el hecho 

colectivamente. Cuando unos quieren y otros no, se hace con los que quieran. 

También se realizan mediaciones con reincidentes. Como ya se ha indicado, 

desde octubre de 19961016, las diligencias de fiscalía llegan directamente al 

equipo de mediación. El mediador no puede ejercer el principio de oportunidad, 

sino que redacta un informe, pidiendo la autorización del fiscal, que es quien 

lo ejerce. Una circular interna de la FGE explica que el informe técnico no 

tiene por qué recoger sólo lo que dice la ley. 

4- Con la aprobación del fiscal, se contacta con la víctima. Primero 

por carta certificada, avisando de que se le telefoneará. El mediador llama 

en todos los casos, aunque suele ser la propia víctima quien toma la 

iniciativa. Si no desea participar, siempre se valora positivamente la 

información proporcionada. De cualquier forma, puede haber una segunda carta. 

El trabajo de mediación resulta laborioso en cuanto a la gestión. Con la 

llamada de teléfono se pretende concertar una entrevista, que no siempre es 

posible ante las dificultades del traslado o a que la víctima dé por zanjado 

el asunto por considerarlo sin importancia1017. En caso de que la víctima busque 

un castigo para el infractor, este deseo es meramente orientativo. Puede 

ocurrir también que ésta no desee la mediación por los beneficios que le 

reporta la victimación. 

En la entrevista con la víctima es importante que ella defina su grado 

de afectación. Suelen decir que no saben qué hacer, que harán lo que esté 

bien para el menor -convirtiéndose en una actitud cívica-, etc. En todo caso, 

la función de la víctima no es la de educar. En la entrevista se le informa 

                         
1016 Anteriormente se daba una exploración previa -que no se transformaba en informe 

al fiscal- y se podía pasar del equipo técnico al de mediación. 

1017 Sobre la ausencia de identificación como víctimas, definiendo el problema como 
otro tipo de conflicto, cfr. Larrauri (1993, 86-8). 
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sobre la justicia de menores y el papel del mediador, dejando claro que éste 

no es un representante del menor. A pesar de ello, los mediadores reconocen 

que, en la ley, la reparación se configura como un recurso en favor del menor. 

Sin embargo, la práctica demuestra que sólo si víctima e infractor ganan, el 

menor gana. 

Se prefieren los programas con participación de la víctima. Los 

programas sin participación de la víctima suelen darse cuando no se la localiza 

o se niega, prefiriendo un juicio, etc. (se dan casos en que no desea el 

encuentro pero sí la reparación). 

5- Se buscan horarios adecuados para el encuentro, siendo también 

importante el lugar (incluyendo el mobiliario; se procura utilizar una mesa 

ovalada 1018  o, si no, se crea un espacio apropiado con una determinada 

distribución de las sillas).  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                         

1018 Véase la ilustración de esta página para un ejemplo simbólico-artístico de lo que 
constituye una mesa apropiada para negociaciones, donde entran consideraciones de Psicología 
social y proxémica. 
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trabajadores firman el acta de reparación. La reparación puede consistir en 

una disculpa que queda plasmada en ella. 

  De acuerdo con el Instituto Madrileño de Atención a la Infancia (IMAIN), 

respecto de la reparación como condición de suspensión del fallo, ésta no 

es la mejor manera de mediar, en cuanto que se considera forzada y el menor 

ya ha sufrido el proceso. En caso de que se imponga un trabajo en beneficio 

de la comunidad como medida, se entiende a la víctima en sentido colectivo, 

permitiendo una interacción positiva. De cualquier forma, bajo dicho 

entendimiento es posible que se realice un trabajo comunitario como 

reparación a la víctima en momentos anteriores del proceso. Este tipo de 

actividades se desarrollan por el IMAIN, bajo el Programa de Atención a 

Menores en Conflicto Social, creado tras la reforma producida con la ley 4/92 

dentro de lo que se consideran servicios sociales. Se colabora con distintos 

centros que reciben subvenciones para desarrollar proyectos de reparación 

y trabajos comunitarios. La filosofía de este programa sigue las normas 

internacionales, siendo su objetivo educar e insertar socialmente al menor. 

Ello supone responsabilizarle de sus propios hechos, haciéndole protagonista 

de su propia historia. Los proyectos de mediación/reparación se definen por 

el IMAIN como intervenciones educativas, propuestas por el fiscal, que 

implican una confrontación del infractor con su propia conducta y sus 

consecuencias; de manera que se responsabilice por ellas y compense a la 

víctima individual, corporativa o a la comunidad en general, a través del 

cumplimiento de algún acto o actividad en su beneficio. 

El funcionamiento del IMAIN se basa en el concepto de 

desjudicialización y mínima intervención judicial, siendo el objetivo de la 

mediación/reparación dar una respuesta educativa e individualizadora a la 

comisión de actos antisociales, evitando la relación del menor con el mundo 

judicial. Como se ve, los intereses de la víctima no se encuentran entre los 
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seguimiento de un tratamiento, etc. Los fracasos constituyen un número 

reducido.  

Se contacta primero con el menor. Antes del informe del equipo se pide 

la viabilidad al fiscal y sólo después se contacta con la víctima. Se plantea 

la discusión sobre el respeto del principio de igualdad de trato, reconociendo 

que el equipo tiene cierto poder al decidir ofrecer o no la reparación, según 

distintos criterios (esencialmente, su actitud presente y futura de 

responsabilización). Una vez confesados los hechos, se garantiza el respeto 

a la presunción de inocencia, pero unos profesionales se centran más que otros 

en la exigencia de un previo sentido de responsabilización, como criterio 

para el ofrecimiento de esta medida. Algunos profesionales manifiestan que, 

en la propia ley, se configura su deber de ofrecer la reparación y por tanto 

el derecho de los menores a que se les ofrezca. Otros no plantean esta 

posibilidad cuando ven que el menor sólo tiene interés en obtener una salida 

más beneficiosa o la víctima sólo pretende una reparación económica. Se 

discute así el significado de la palabra responsabilización en este campo, 

su modo y tiempo de asumirla. En principio, no se limitan los casos, aunque 

el fiscal suele atender a su gravedad y el equipo a los elementos educativos. 

Las partes firman un acta de reparación, de la que podrán conservar copia1025. 

En el acto de conciliación suelen participar más de una persona del equipo, 

en parte porque se trata de algo nuevo. Finalmente se elabora un protocolo 

de evaluación de la reparación, firmado por el perjudicado, el mediador y 

el menor -realmente no es una evaluación conjunta, es más una valoración del 

perjudicado1026-, enviando un informe a la fiscalía solicitando la conclusión 

de la tramitación, si el proceso ha resultado positivo. 

                         
1025 Urra recomienda que no se haga (1995b, 25). 

1026 Véase el ejemplo del Juzgado de San Sebastián en la Parte Quinta. 
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La Oficina de Valencia fue la primera de este tipo en España, ayudando 

a su creación, en abril de 1985, la influencia de profesores como José Ramón 

Casabó y Antonio Beristain. Tuvo como modelo el sistema holandés y las 

resoluciones y recomendaciones de las Naciones Unidas y del Consejo de Europa 

(Aguinaga 1993, 67; de Jorge 1993, 453). De hecho, esta Oficina, dependiente 

de la Dirección de Justicia de la Generalidad Valenciana, ha servido y sirve 

de ejemplo para la puesta en marcha de otras posteriores1030. Dentro de la 

Comunidad, en 1991 y 1992 se crearon otras en Alicante y Castellón, 

respectivamente (González Vidosa 1995, 63-4).  

En la organización de la Oficina valenciana se distinguen tres 

unidades: de recepción, jurídica y social, estando esta última a cargo de las 

tareas de mediación. Las técnicas de mediación fueron utilizadas ya en el 

primer semestre de 1991, con la colaboración del Juzgado de Instrucción 

número 2 de Valencia, en casos de amenazas, abandonos de familia y 

apropiaciones indebidas, aunque sólo tuvieron éxito en un caso (Jorge 1993, 

426). En 1994, se estimaba que habían recibido servicios de mediación un 16% 

de los casos (González Vidosa 1995, 67; 74).  

El programa concreto de mediación se inició bajo inspiración del de 

Lovaina (Bélgica), concretamente con ayuda del Prof. Tony Peters y de una 

                         
1030 Estas oficinas, en general, se conciben como servicios públicos, creados por las 

Comunidades Autónomas, aunque otras como la originaria de Barcelona, abierta en abril de 
1989, pueden depender del Ayuntamiento (de Miguel 1992, 145). No existe una agencia central 
o una asociación nacional de asistencia a las víctimas del delito. En 1991 comenzó a funcionar 
un servicio en Bilbao, y se abrieron otros en Donostia-San Sebastián a finales de 1994 y 
en Vitoria-Gasteiz en 1995, dependientes de la Dirección de Derechos Humanos. En 1993, se 
establecieron oficinas en las Islas Baleares (FGE 1993, 557) y en Las Palmas de Gran Canarias. 
Posteriormente se han creado o se ha proyectado crear oficinas en Murcia, Sevilla, Málaga, 
etc. Con la Ley 35/1995 se espera que se extiendan aún más. Existen oficinas o servicios 
más específicos, desarrollados por organizaciones no lucrativa, generalmente con 
financiación estatal, autonómica, provincial y/o municipal. Es el caso de algunas oficinas 
que atienden a víctimas del terrorismo en el País Vasco, a víctimas de ataques xenófobos, 
de violencia doméstica o de abusos en materia de consumo. Según se indicó anteriormente, 
pueden destacarse, además, las de víctimas de accidentes de tráfico, del síndrome del aceite 
de colza, de madres contra la droga, de usuarios víctimas del sistema sanitario, etc. 
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persona de dicha Universidad involucrada en el proyecto y que estuvo 

realizando sus prácticas en Valencia. Precisamente, el proyecto valenciano 

fue evaluado en Lovaina en mayo de 1994 ante representantes políticos y 

técnicos de la Unión Europea (González Vidosa 1995, 77).  

En cuanto a la estructura del proyecto, pueden indicarse sus límites, 

fases y evaluación interna (ibídem, 91-2). Existían dos límites: los 

infractores no debían ser reincidentes y debían reconocer previamente los 

hechos que se les atribuían, antes o durante la mediación. Una vez constatados 

estos requisitos se desarrollaba el proceso en nueve fases: 1. valoración 

informal por el juez; 2. comunicación a la oficina, aportando datos sobre 

la víctima, sobre el sospechoso y una copia de la denuncia o del atestado; 

3. apertura de un archivo del caso por el mediador; 4. entrevistas separadas 

con la víctima y el sospechoso1031; 5. fijación del interés de la reparación 

económica y moral de la víctima, así como cuestionamiento del autor sobre los 

hechos; 6. determinación de la oferta del infractor; 7. concreción del 

acuerdo entre el autor y la víctima1032; 8. firma del mismo en la oficina1033; 

                         
1031 Este último recibe una carta del tribunal indicando que se ha informado de la 

denuncia a la oficina. En ella se le ofrece llegar a un pacto o acuerdo con la víctima, como 
fórmula alternativa a la posible sanción penal. Se recalca el interés de la mediación para 
el propio sospechoso, en cuanto que ayudaría a la resolución del conflicto, pudiendo proponer 
él mismo alternativas que serán tomadas en cuenta, en su caso, en la resolución judicial. 
Se le indica que la entrevista tiene un carácter confidencial, que su participación es 
voluntaria, que puede consultar un abogado y que los mediadores son profesionales neutrales. 
Finalmente se proporciona la dirección y el número de teléfono de la oficina, con la que 
puede contactar si está interesado. 

1032  Contactándose con el abogado del acusado, si este acuerdo implica un 
reconocimiento de los hechos, de manera que aquél pueda examinar la propuesta del acuerdo. 
En general, se informa a los fiscales cuando existe un pacto sobre los hechos y la pena, 
pidiendo que solicite la pena mínima. Asimismo, la mediación tiene un valor orientativo para 
el juez a la hora de dictar la sentencia, pudiendo pedir la suspensión de la ejecución, etc. 
Igualmente, en caso de delitos privados, la víctima puede acordar perdonar o no seguir con 
la acusación particular. 

1033 Existe un modelo de propuesta de acuerdo que comienza con los nombres del 
denunciante y del denunciado, el número de referencia del procedimiento judicial y su 
contenido. Se indica que este procedimiento implica un canal informal de mediación y se 
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9. emisión de un informe de la oficina al juzgado y ratificación del mediador 

ante el tribunal del acuerdo a que se ha llegado libremente por las partes1034. 

En caso de que la mediación fallase, la oficina informaría al tribunal, sin 

indicar las circunstancias de dicho fracaso.  

En la Memoria relativa a 1994 se definía la mediación como un proceso 

que comprende la conclusión de un acuerdo o pacto entre la víctima y el autor, 

empezando por el reconocimiento del daño. Se indicaba que se dieron casos 

de mediación en dicho año para hechos que incluían violación y agresión 

sexual. 

                                                                          
remarca que ambas partes, libre y voluntariamente, aceptan y están de acuerdo en las demandas 
de la víctima -considerando valiosa la participación activa de la misma en la resolución 
alternativa del conflicto-. El presunto autor establece su compromiso y forma de reparar. 
Finalmente se subraya que el incumplimiento de los términos acordados hará que se continúe 
el procedimiento judicial.  

1034 El tribunal puede adoptar medidas para ejecutar el acuerdo. La oficina puede ser 
designada para controlar el acuerdo e informar periódicamente. 
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diversas mediaciones bajo su propia iniciativa -como ha ocurrido también en 

Donostia-San Sebastián y en Vitoria-Gasteiz-, informando después al fiscal, 

quien podía pedir una pena menor1036. De hecho, entre los objetivos de los 

Servicios de Asistencia a la Víctima del País Vasco, en la esfera del usuario, 

se destaca el de informar y facilitar procedimientos de mediación, 

conciliación y reparación por el autor, aunque en la práctica todavía está 

sin desarrollar este aspecto. 

                         
1036 Véanse las memorias del IRSE en el País Vasco (1996). 
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Por su parte, en la Oficina de Las Palmas de Gran Canaria se ha elaborado 

un proyecto más organizado, aunque se espera una mayor dotación de medios. 

En 1996, existían también planes al respecto en Málaga, con colaboración del 

Instituto de Criminología -aunque a mediados de 1997 todavía no se habían puesto 

en marcha- (González Vidosa y Stangeland 1996). 

La Comunidad Autónoma catalana ha creado recientemente una oficina de 

ayuda a las víctimas. Aunque institucionalmente se pretendió que el equipo 

de mediación de la justicia de menores prestase su asistencia, al final, se 

consiguió defender su neutralidad. En todo caso, no se descarta una 

colaboración y ya se ha iniciado un programa de mediación con adultos, en 

principio implicados en casos con menores infractores. En el mismo folleto 

explicativo del programa con menores, se alude a las posibilidades de 

reparación voluntaria a la víctima en el NCP como atenuante y como elemento 

a tener en cuenta por el juez, para la sustitución de determinadas penas 

privativas de libertad. Por tanto, se espera que, desde la experiencia de 

la Dirección Juvenil, se impulse este programa con adultos. 

 

5. 2. 2. 2 Iniciativas por parte de asociaciones 

 

Teniendo en cuenta el papel de las asociaciones, la Asociación Catalana 

para el Desarrollo de la Mediación y el Arbitraje (ACDMA)1037, desde su Comisión 

de Mediación Penal -formada por psicólogos y abogados, algunos de los cuales 

trabajan en el Servicio de Asesoramiento y Orientación Social o en el Equipo 

de Mediación de la Dirección General de la Justicia Juvenil-, ha realizado 

una propuesta concreta de regulación para adultos (1996). La ACDMA ha puesto 

                         
1037 Esta Asociación, constituida en 1993, contaba con unos 100 miembros (abogados, 

psicólogos, etc.) en 1996, dedicándose al estudio de la mediación en diversos campos jurídicos 
y a la puesta en marcha de programas prácticos. 
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Tras numerosos proyectos de modificación anteriores, con la reforma 

de Maura, a través de la Ley de Justicia Municipal de 5 de agosto de 1907, 

se pretendió que los jueces municipales no fueran expresión del caciquismo. 

Se reguló que su nombramiento se haría por las Salas de Gobierno de las 

Audiencias Territoriales, junto con los decanos de los colegios de abogados 

y notarios. El RD de 30 de octubre de 1923 suprimió los adjuntos de los 

tribunales municipales y el de 8 de mayo de 1931 permitió, en municipios de 

menos de doce mil habitantes que no fueran cabeza de partido, que los 

ciudadanos eligieran directamente al juez. Sin embargo, esta norma fue 

derogada por la Ley de 27 de junio de 1934 que, además, cesó a todos las 

personas de la justicia municipal designadas por elección popular. Durante 

el franquismo, cuando se promulgó la Ley de Bases para la reforma de la 

Justicia Municipal, de 19 de julio de 1944, hubo especial preocupación de 

que los jueces y otras autoridades fueran adictos al régimen (Canela 1996). 

En dicha Ley se distinguió entre jueces municipales, comarcales y de paz. 

Los dos primeros estaban ocupados por profesionales: los municipales en las 

capitales de las provincias y las localidades con más de 20.000 habitantes 

y los comarcales en las capitales de las comarcas. El cargo de juez de paz 

seguía pudiendo ocuparse por legos y se limitó a una duración de 5 años por 

un Decreto de 24 de febrero de 1956.  

Mediante la Ley de 28 de diciembre de 1974, desarrollada por un Decreto 

en 1977, los Juzgados Municipales y Comarcales se unificaron como Juzgados 

de Distrito. En la enmienda del Grupo Socialista a la totalidad del proyecto 

de Ley Orgánica del Poder Judicial de 1980, se proponía un sistema de 

designación por sufragio universal, con motivo de las elecciones locales, 

y el carácter retribuido del cargo. La Ley de 16 de noviembre de 1981 integró 

los jueces de distrito, antiguos jueces municipales y comarcales, en la única 

carrera judicial. En la discusión parlamentaria del proyecto de Ley Orgánica 
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la LOPJ, ampliando la regulación de la justicia de paz. Se trataría de 

implantar la institución de la justicia de paz en las grandes ciudades, 

teniendo en cuenta las previsiones ya existentes de los tribunales 

consuetudinarios y tradicionales. Las funciones de los jueces de paz serían 

fundamentalmente de conciliación, juzgarían faltas y delitos pequeños 

relacionados con la convivencia ciudadana, sin que se les convirtiera en 

jueces de instrucción o penales (Vendrell 1996).  

La propuesta consiste en crear órganos jurisdiccionales municipales 

en los distritos de las grandes ciudades (con más de 250.000 habitantes), 

con un representante de la Fiscalía, con el objetivo de garantizar los derechos 

de los ciudadanos. Siguiendo la exposición de Vendrell (1996), conforme a 

las encuestas sobre las percepciones de los ciudadanos del funcionamiento 

de la Administración de Justicia, se da una falta de credibilidad y confianza, 

así como de proximidad respecto de la misma. Con la justicia municipal debe 

potenciarse su acceso al ciudadano, haciendo efectivo su derecho a la tutela 

judicial efectiva y trabajando en el conocimiento de las circunstancias 

sociales y criminológicas de su ámbito territorial. Debe democratizarse la 

justicia mediante la elección indirecta de los jueces municipales por el 

consejo plenario municipal. Se propone el mismo sistema y criterios de 

elección que los previstos en la LOPJ para los jueces de paz. Conjuntamente, 

los impulsores del proyecto pretender fomentar la conciliación y el arbitraje 

para conflictos relacionados con comunidades de propietarios, 

arrendamientos, accidentes de circulación y disputas sobre reparaciones, 

consumo, obras, seguros, transportes, etc. Por otra parte, esta justicia 

municipal tendría algo que decir en la ejecución de las penas previstas en 

el NCP, como son los arrestos de fin de semana o los trabajos al servicio 

de la comunidad. La financiación se realizaría con un acuerdo entre el 

Ministerio y las distintas consejerías de las CC.AA. 
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valor de la participación1051, más que en recuperar la credibilidad en la 

justicia o el sentimiento de seguridad que, indudablemente se encuentran 

relacionados. Por otra parte, este proyecto de justicia municipal tiene 

correspondencias con la llamada mediación social1052. Existe un proyecto de 

desarrollo de espacios de mediación social como forma de resolución de 

conflictos en la vida cotidiana del barrio, desde la perspectiva de la 

prevención social y la promoción de la conciencia cívica. La iniciativa ha 

partido también de la Dirección de Prevención del Ayuntamiento de Barcelona. 

Aquí cabe recordar la opinión de Maier (1992, 246), quien ante las dificultades 

de desarrollar plenamente las propuestas sobre la reparación víctima-autor 

en el marco estatal, propone el barrio o la localidad como un escenario mejor.  

                         
1051 Cfr. la actividad de los llamados NIPs, en Caballero, Harms y Ugarte (1991). 

1052 El proyecto de mediación social del Ayuntamiento de Barcelona se concibe como 
complemento de las prácticas de mediación en justicia penal y civil en el proyecto de justicia 
municipal (Marsal 1996, 10). 
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buena ejecución del acuerdo y permanecer a disposición de las partes, si 

surgen dificultades; rehusar a participar como mediador, cuando se posea 

algún tipo de vínculo con alguno de los implicados o se tenga interés en el 

caso; respetar la regla de confidencialidad en cuanto al contenido de las 

discusiones y del acuerdo; realizar un informe regular sobre su actividad; 

y participar en las sesiones de formación y supervisión. Asimismo, La carta 

se refiere tres derechos del mediador: rehusar a ser parte en un caso, en 

virtud de una cláusula de conciencia; demandar información complementaria 

en materia de mediación; y cesar su actividad en cualquier momento con la 

condición de transmitir el dossier en el plazo más breve. 

Los centros cívicos, asociaciones de vecinos o un centro de barrio 

pueden suministrar el lugar para las reuniones y las mediaciones. Los casos 

se derivarían de las entidades y por el conocimiento directo de las demandas 

ciudadanas, por ejemplo por parte de la policía comunitaria o los servicios 

sociales1055 en su contacto con los litigios vecinales. Se incluirían asuntos 

que no tuviesen, propiamente, relevancia para un tratamiento judicial. En 

cuanto a la dinámica de implantación, Marsal prevé que, a petición de cada 

distrito, un grupo de expertos de la Dirección de Programas de Prevención, 

suministre la información necesaria a los distintos colectivos interesados 

para su colaboración. Dicha Dirección también supervisaría la experiencia 

(1996).  

Por otra parte, más allá del ámbito catalán, recientemente, se ha creado 

la comisión permanente entre la Federación Española de Municipios y 

Provincias (FEMP) y el Ministerio de Interior para el estudio de medidas a 

adoptar con el fin de incrementar la seguridad ciudadana y buscar una mayor 

coordinación entre el Cuerpo Nacional de Policía y las Policías Locales, 

                         
1055  Sobre la necesaria coordinación entre justicia y servicios sociales, vid. 

Masgoret y otros (1990) y Hernández y López (1990). 
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primordialmente, posibilitando la participación de estas últimas en las 

comisiones provinciales de policía judicial. Según el art. 2 de la Ley Orgánica 

2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los 

cuerpos de policía dependientes de las corporaciones locales se incluyen 

dentro de dichas fuerzas. De acuerdo con el art. 53. 1 de la misma, las 

funciones que deben ejercer las policías locales -desarrolladas en la LO de 

julio de 1991 sobre policías locales- son, entre otras, participar en las 

funciones de policía judicial, efectuar diligencias de prevención de delitos 

en el marco de colaboración establecido en las Juntas de Seguridad y cooperar 

en la resolución de los conflictos privados cuando sean requeridos para ello 

(López-Nieto 1986, 78-81)1056. 

                         
1056 Véanse los art. 104, 148 y 149 CE. 
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6. ANÁLISIS SOCIO-JURÍDICO DEL CÓDIGO PENAL EN 

RELACIÓN CON LA MEDIACIÓN REPARADORA 

 

Se ha elegido este penúltimo capítulo para tratar del NCP porque la 

mediación reparadora, en nuestro país, existe más en el mundo de las ideas 

-y a veces de la práctica cotidiana- que en la vida legal. Los escasos 

proyectos se han desarrollado prácticamente al margen de la legislación -tan 

sólo respetando los estrechos límites impuestos-. Además, los esquemas de 

derecho comparado han ejercido sobre ellos una visible influencia. Cabe 

aventurar que, como ha sucedido en otros lugares, las experiencias positivas 

antecederán una nueva regulación que superará el olvido de esta materia por 

el NCP. 

En la Parte Segunda se aludió brevemente al debate público generado 

por el NCP1059, en el momento concreto de su aparición, quedando reflejado su 

efecto, de manera parcial, en las estadísticas policiales, judiciales y 

penitenciarias, antes y después de su entrada en vigor -aunque muchos datos, 

por el momento, no están disponibles, y no puede olvidarse que el ACP se sigue 

aplicando en numerosos supuestos-. Si se realizara un análisis histórico, 

literal, sistémico y teleológico de las distintas rúbricas y preceptos, 

                         
1059 Para un completo resumen de las novedades en el contenido del NCP, tanto en lo 

que afecta a la parte general como especial, -incluyendo las propias valoraciones del autor- 
véase Cerezo Mir (1996, 133-45) y de la Cuesta (1997). Sobre el proyecto de 1995, Maciá (1995). 
Sobre el debate público en torno a las promesas de reforma en la campaña electoral de 1996 
(El País, 6-2-96); y las excarcelaciones (El País, 30.7.1996; 12.10.1996); las propuestas 
de cumplimiento íntegro de las penas, (El País 8.5.1995; 30. 11.1995). Vid. también Bona 
(1996a), Morales (1993), Beristain (1996), Lledó y Zorrilla (1995), Muguerza y Martínez 
Fresneda (1996), Sáez Valcárcel (1996), Barrero, Padilla y López (1996) y Manjón-Cabeza 
(1996).  Sobre el debate parlamentario, concordancias con el Código anterior y apuntes de 
derecho comparado, véanse Maciá y Roig (1996). Respecto de las consecuencias jurídicas en 
el NCP, vid. Gracia, Boldova y Alastuey (1996). Sobre el sistema de penas, Sánchez García 
(1996); la aplicación de las mismas, Molina Blázquez (1996); las alternativas en general 
Serrano Pascual (1997),  Bacigalupo (1995),  Herrero (1996) y Cremades (1996). 
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del Derecho de familia parecen solucionarse-, podrían ser objeto de un 

tratamiento alternativo al penal por razones de política criminal, y si no, 

pienso, de consideración para la aplicación de atenuantes en cuanto que el 

agresor siga un programa de tratamiento, modificando la interpretación 

aludida del TS. 

Cuando el delito se agrava porque la víctima reúne determinadas 

circunstancias consideradas de vulnerabilidad 1068 -tal es el caso de los 

menores de edad, los ancianos, los deficientes psíquicos o los 

trabajadores 1069 -, se plantean dificultades para la introducción de la 

mediación (Juan 1996, 1), aunque no respecto de su idoneidad concreta. 

                         
1068 Cfr. los conceptos de vulnerabilidad subjetiva, relacional y situacional que 

fundamentan un tipo penal especial o una agravación en el NCP -salvo en el caso de la 
eutanasia-, expuestos por Herrera (1996, 337-44). 

1069 Sobre la valoración del NCP respecto del menor víctima, véase Dolz (1996). Otro 
colectivo con condiciones de vulnerabilidad es el de los extranjeros, especialmente si se 
encuentran en situación de irregularidad, lo que potencia la alta cifra negra de los delitos 
que se cometen contra los mismos. En todo caso, sí reciben una protección formal con el NCP 
en el delito relativo al empleo a trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo (art. 312) 
y de adopción ilegal de menores (art. 221. 2). Asimismo, pueden recordarse los preceptos 
que protegen contra la discriminación (art. 22. 4, 161. 1, 314, 510, 511, 512, 515 y 607). 
Por otra parte, existen estudios criminológicos que llaman la atención sobre el riesgo de 
victimación del turista extranjero, expuesto a una serie de accidentes, a lo que se suma 
su desconocimiento de la lengua y del país, y el llevar objetos de valor. Ello justifica 
que suelan suscribir seguros, circunstancia que a su vez incide en la no denuncia (Stangeland 
y Durán 1994). Un colectivo particularmente sensible son los turistas ancianos que terminan 
permaneciendo como residentes. Sobre los extranjeros como víctimas de delitos en Alemania, 
vid. Luff y Gerum (1995). 

En cuanto a su participación en el proceso penal como víctima, el extranjero también 
sufre victimación secundaria o sobrevictimación. Normalmente no permanecerá en el país 
-aunque cabe pensar en la posibilidad abierta por los juicios rápidos que debería extenderse 
a todas las faltas-, con las implicaciones respecto de su testimonio y obtención de la 
reparación civil. Téngase en cuenta además el requisito de la fianza para interponer 
querella. Algunos autores han propuesto otorgar una compensación estatal inmediata -en la 
práctica funcionan los seguros gratuitos ofrecidos por las agencias de viajes en caso de 
sufrir un delito- o que se constituya un fondo para pagar el viaje y la estancia mínima para 
que la persona víctima de un delito grave pueda prestar testimonio (Tabarés 1995, 43). En 
relación con ello, de forma desafortunada, el art. 2. 1 de la Ley 35/1995 ha limitado el 
beneficio de las ayudas estatales al principio de residencia habitual o de reciprocidad y 
el Reglamento concreta que la residencia debe ser legal. Finalmente, respecto del acceso 
a la justicia en un procedimiento civil o social, la ley 1/1996 de asistencia jurídica gratuita 
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en los incendios forestales (art. 354), el falso testimonio (art. 462) y la 

rebelión (art. 480)1087. 

                         
1087 Piénsese, por otra parte, en la competencia del jurado en estos delitos y los 

de incendio. 
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La eficacia del perdón se condiciona, en algunos delitos donde se dan 

relaciones familiares, previendo que sea aprobado por el juez o el tribunal, 

considerando los intereses del menor o de la parte económicamente más débil, 

lo cual constituye un principio general si se trata de delitos contra menores 

o incapacitados. Conviene, de cualquier forma, insistir que, en opinión de 

algunos autores, el campo de la familia es apropiado para procesos de 

mediación en cuanto que, en determinados supuestos, se puede fomentar el 

diálogo y llegar a acuerdos sobre la comunicación con los hijos y el pago 

de las pensiones alimenticias (Juan 1996, 3). En delitos públicos y 

semipúblicos contra la libertad sexual no se admite el perdón del ofendido 

como causa de extinción de la acción penal, con el objetivo de evitar amenazas 

a la víctima, de ello trataré más adelante. 

Finalmente, una vez extinguida la responsabilidad penal, el 

reconocimiento de los derechos de los condenados a la cancelación de los 

antecedentes delictivos, se condiciona a la satisfacción de las 

responsabilidades civiles, excepto en insolvencias declaradas 

judicialmente. Si se ha determinado el fraccionamiento del pago, basta que 

se halle al corriente del mismo y preste garantía suficiente, respecto de la 

cantidad aplazada (art. 136. 2). 

 

6. 2 LA REPARACIÓN EN SENTIDO ESTRICTO (SIN MEDIACIÓN): LA 

RESPONSABILIDAD CIVIL1093 

                         
1093 Sobre la responsabilidad civil en general, vid. Enfedaque (1994), Yzquierdo 

(1996), Ruiz Vadillo (1995), García-Castellón (1993), Dalcq (1989), Molina Blázquez (1995), 
Ibáñez y Sampedro (1995), Zubiri (1996), de Ángel (1993), de la Mata (1994a), Serrano Gómez 
(1994) y Larrañaga (1988). Sobre distintos modelos de articulación de la pretensión civil 
y punitiva en el derecho comparado, véanse Sebba (1996a, 315-20) y FGE (1996). Respecto de 
la identificación de la responsabilidad con la civil, la Asociación Catalana de Desarrollo 
de la Mediación realizó un estudio sobre el nivel de conocimiento y aceptación de los sistemas 
de gestión y resolución de conflictos, así como de las condiciones para una mayor implantación 
de la mediación en Cataluña (Marti i Baldellou 1996). Sobre la misma en el campo penal, los 
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profesionales encuestados la relacionaban con la satisfacción de la responsabilidad civil, 
y sobre los tipos de delitos en los que sería posible la mediación, se decantaban por los 
privados y menos graves. Tampoco existía una opinión clara sobre la mediación como instrumento 
de prevención. En definitiva, el estudio concluía con la necesidad de un cambio cultural 
de los profesionales del mundo del derecho. Paralelamente, la mayoría de los abogados en 
Francia se oponen a la mediación en general y a la penal, en particular, por razones 
filosófico-jurídicas (derecho de defensa, etc.) y mercantilistas (Faget 1996; Salzer 1996). 
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proceso civil posterior de las resoluciones penales sin pronunciamiento civil, Catalá (1993) 
y de la Mata (1994a), sobre la responsabilidad civil en el proyecto de Código penal de 1994, 
véase Molina (1995); en el NCP Zubiri (1996), sobre los sujetos responsables; y sobre la 
valoración práctica del daño corporal, vid. Pérez Pineda y García Blázquez  (1996) y Medina 
(1997). Respecto de las relaciones de los Derechos penal y civil, vid. Espinar López (1946) 
y del Vecchio (1963). Sobre la definición del derecho penal como opuesta a la del derecho 
civil, cfr. Lacey, Wells y Meure (1990, 1-7), Delvaux y Schamps (1994) y Silva Melero (1950). 
En cuanto a su condición de medios de control, cfr. las divergencias entre Frehsee (1986) 
y Müller-Dietz (1987). Sobre el concepto de jurisdicción voluntaria, vid. González Poveda 
(1996). 
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6. 3 LA SOCIALIZACIÓN DEL DAÑO: POSIBILIDADES DE COMPENSACIÓN 

ESTATAL1111 

 

Antes de que se discutieran las ayudas económicas públicas para las 

víctimas, a instancias de los positivistas -en los Congresos internacionales 

penitenciarios de finales del siglo XIX y principios del XX (Ferri 1908, t. 

II, 277)-, el art. 123 del Código penal de 1848 preveía la posibilidad de 

compensación estatal, aunque por dificultades prácticas fue suprimida por 

el Código penal de 1870. El art. 183 del Código de 1928 volvió a recoger esta 

compensación, cuya fuente económica serían las multas y se aplicaría en casos 

de insolvencia y errores judiciales. 

 Para López-Rey la frecuente no efectividad de la declaración de 

responsabilidad civil, derivada de un delito, hace que el derecho penal se 

cumpla parcialmente y que la pena no actúe como es debido1112. Por ello proponía, 

hacia 1946, la formación de cajas oficiales de indemnización como la 

existente en Cuba1113 y la propuesta por él en el proyecto de Código penal de 

Bolivia1114. A principios de los años sesenta, Ruiz Vadillo volvía a reiterar 

la necesidad de dichas cajas (FGE 1993, 559), sin perjuicio de la articulación 

                         
1111 Brevemente, desde un análisis económico del derecho, vid. Pastor (1986, 530-1). 

Cfr. anteriormente, sobre actos de violencia desde el punto de vista de la víctima, Hurtado 
(1995). Sobre la regulación previa a la ley de 1995 en relación con víctimas de terrorismo 
y el funcionamiento del Consorcio de Compensación de Seguros, véase Tamarit (1993, 76-819). 

1112 Algunos autores afirman que la inefectividad de los procedimientos existentes 
de indemnización a las víctimas daña la credibilidad de la organización penal (Faget 1995, 
118). 

1113 Vid. Madlener (1996). 

1114 Por otra parte, en su opinión, la responsabilidad civil era renunciable por el 
interesado, pero no podía ser objeto de transacción, al menos durante el proceso (1946, 
140-1). 
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España (1987/1995), Italia (1990), Portugal (1991/1993) y Suiza (1992) han 

adoptado sistemas semejantes. Según una investigación de 1995, relativa a 

la evolución de estos programas en Europa, puede apreciarse la necesidad de 

una mayor extensión, aunque, sin embargo, es difícil prever que se incremente 

el presupuesto (Greer 1996)1117. 

                         
1117 Cfr. Morgan, Winkel y Williams (1996, 312-3) sobre la compensación estatal en 

el Reino Unido y los Países Bajos. Sobre el Reino Unido específicamente, cfr. Newburn (1995) 
y Harrison y Gretton (1986). En EE.UU., Brown (1993), Foote (1992) y Carrow (1980). En 
Alemania, vid. Schoreit y Düsseldorf (1977), Weintraud (1980) y Der Bundesministerium der 
Justiz (1980). Greer recoge dieciséis informes de diversos países europeos sobre la 
aplicación del convenio número 116 (1996). Sobre la compensación estatal en casos de 
narcotráfico en Latinoamérica, vid. Comisión Episcopal de Acción Social (1988, 135-8). En 
general, véanse van Dijk (1985), Tóth (1988), Albarán (1995), Office for Victims of Crime 
(1996), National Institute of Justice (1996), Baril, Laflame-Cusson y Beauchemin (1984). 
Respecto de la creación de un fondo voluntario de las Naciones Unidas para la compensación 
a víctimas del abuso del poder, como la tortura, cfr. Quel (1995), Harff y Gurr (1995) y 
Commission (1997a, 94). En el Noveno Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevención 
del Delito, celebrado en 1995, se recomendó un fondo internacional para víctimas del delito 
en general. 
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A pesar de que, desde 1991, existían en nuestro país propuestas concretas 

para un fondo de compensación a las víctimas de delitos graves, la compensación 

estatal hasta la Ley 35/1995, de víctimas de delitos violentos y contra la 

libertad sexual, se limitaba a las víctimas del terrorismo1118. Anteriormente 

                         
1118 También existen esquemas de compensación estatal para víctimas del terrorismo en 

Italia, Francia y EE.UU.; así como para víctimas de abusos del poder (Commission 1997a, 44). 
Actualmente se discute la inclusión de las víctimas de acciones de los GAL dentro de este 
esquema de protección, esperando que se declare judicialmente a dicho grupo como banda 
armada, o al menos pueda darse una interpretación jurídica generosa por parte de la 
Administración. Por otra parte, sobre la posibilidad de violación del principio de igualdad, 
en relación con el resto de los delitos, vid. Polaino (1989, 578). En el ámbito de las CC.AA., 
también se prevén ayudas para las víctimas de actos terroristas cometidos en su territorio. 
En el País Vasco, con el objeto de extender y ampliar la protección, teniendo en cuenta que 
la normativa estatal se refería especialmente a los daños personales, se ha promulgado el 
Decreto 522/1995, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de Ayudas a las Víctimas 
del Terrorismo, sustituyendo al Decreto 221/1988, modificado por los Decretos 373/1991 y 
330/1993. Sobre los distintos recursos y su contenido, incluyendo la asistencia de algunas 
ONGs, véanse Gobierno Vasco (1996) y Cuesta Gorostidi (1994, 16-21). Durante 1996, la Oficina 
de Ayuda a las Víctimas del Terrorismo del Gobierno Vasco tramitó 592 solicitudes (un 130% 
más, respecto de 1994), apreciándose un incremento de las relativas a los vehículos. Con 
un presupuesto inicial de 30.000.000 ptas., finalmente se gastaron 78.000.000 ptas. Se 
decidió la creación de una guía (Gobierno Vasco 1996) y de subvenciones para asociaciones; 
y se siguió colaborando con el Consorcio de Compensación de Seguros, los Gobiernos Civiles 
y el Ministerio de Interior (Gobierno Vasco 1997, 38). 

Ténganse también en cuenta las ayudas de la Comunidad Foral de Navarra (Decreto 
254/1988) y madrileña. Desde 1997 se ha institucionalizado una ayuda a la Asociación Víctimas 
del Terrorismo en la Comunidad de Madrid con una aportación fija por parte de la misma (vid. 
Ley 12/1996, de 19 de diciembre, modificada por la Ley 7/1997). Respecto de algunos datos 
sobre la previsión estatal, según el Anuario estadístico del Ministerio del Interior relativo 
a 1995, en dicho año se incoaron 178 expedientes de resarcimiento a víctimas del terrorismo, 
dictándose 100 resoluciones relativas a fallecimientos y lesiones y 156 a daños en viviendas, 
abonándose en total 391.089.369 millones de pesetas (118.414.897 por fallecimientos, 
223.376.974 por lesiones y 49.297.489 por daños materiales). Por otra parte, el Ministerio 
de Interior creó en 1996 una Oficina para asistir a las víctimas del terrorismo, adscrita 
a la Subdirección General de Atención al Ciudadano y Asistencia a las Víctimas del Terrorismo, 
con el objeto de facilitar el acceso a la información para pedir ayudas, colaborando con 
las oficinas de asistencia a las víctimas, las asociaciones y las administraciones. También 
pretende aportar una atención psicológica. Según la repuesta parlamentaria del Gobierno 
a la pregunta formulada por el senador socialista Ignacio Díez, en noviembre de 1996, 1.318 
víctimas del terrorismo cobran pensiones extraordinarias como víctimas directas o familiares, 
subiendo el importe bruto a 283,85 millones de pesetas mensuales por parte del Estado (El 
País, 24 de noviembre de 1996, p. 26). Cfr. estas disposiciones con la Orden del Ministerio 
de Seguridad Social y Trabajo, de 14 de noviembre de 1988, modificando las medidas de 
inserción social para las personas que sufrían el síndrome del aceite de colza, las cuales 
no constituyen verdaderas indemnizaciones. 
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Con la aprobación de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y 

asistencia a las víctimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, 

España ha podido firmar el Convenio número 116 del Consejo de Europa 

(Montijano 1995). De manera confusa, en opinión de Herrera (1996, 300), la 

Ley 35/1995 no parece reconocer un derecho de la víctima al resarcimiento o 

indemnización estatal -como ocurría para delitos terroristas-, sino que se 

trata de ofrecer una ayuda pública o asistencia formalizada en determinados 

supuestos ante los que la opinión pública se encuentra sensibilizada. La Ley 

de 1995 prevé una asistencia general para todo tipo de victimaciones mediante 

la creación de oficinas de ayuda a la víctima en sedes de juzgados y fiscalías 

(art. 16), recordando una serie de deberes de información y protección a los 

distintos agentes del control jurídico-penal (art. 6 y 15)1121. Las ayudas de 

esta Ley son, en principio, incompatibles con  las cantidades que puedan 

derivarse de la responsabilidad civil -sin perjuicio de que puedan concederse 

ayudas provisionales antes de recaer la sentencia-, seguros privados o 

Seguridad Social (art. 5) (Puyol 1996, 3; Díaz de Quijano 1996; Revista 

Española de Psiquiatría Forense 1996).  

El 27 de mayo de 1997 fue publicado en el BOE el Real Decreto 738/1997, 

de 23 de mayo, aprobando el Reglamento de ayudas a las víctimas de delitos 

violentos y contra la libertad sexual. En él se regulan el procedimiento de 

reconocimiento de las ayudas, la fijación de los coeficientes correctores 

para determinar el importe de la ayuda en supuestos de lesiones invalidantes 

y de fallecimiento, la cuantía máxima de las ayudas por gastos funerarios y 

por tratamiento terapéutico en los delitos contra la libertad sexual -siendo 

de cinco mensualidades del salario mínimo interprofesional vigente en la fecha 

de fallecimiento o de la emisión del informe pertinente-, el procedimiento 

para comprobar el nexo causal en casos de fallecimiento o agravación de las 
                         

1121 En concreto, sobre la policía, véase Díaz de Quijano (1996, 36-7). 
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lesiones posteriormente, los criterios de concesión de las ayudas 

provisionales en situaciones de precariedad y la composición y funcionamiento 

de la Comisión Nacional de Ayuda y Asistencia a las Víctimas de Delitos 

Violentos y contra la Libertad Sexual -en la que se integrarán tres 

representantes de organizaciones vinculadas a la asistencia y defensa de 

víctimas de delitos violentos, designadas por el Ministerio de Justicia, según 

propuesta de las propias organizaciones (art. 74. 4)-1122. Por otra parte, el 

Reglamento delimita el concepto de residencia habitual (incluyendo a los 

extranjeros con residencia legal, según el art. 13 de la LO 7/1985), la 

definición de las diferentes situaciones económicas, la determinación de la 

incapacidad temporal y los grados de minusvalía de las víctimas excluidas del 

régimen público de la Seguridad Social. 

                         
1122 En una propuesta más ambiciosa podría haberse creado una Comisión para todo tipo 

de víctimas, con presencia de representantes de organismos públicos y privados de cooperación 
con los infractores, lo que repercutiría en su denominación y favorecería la interacción e 
interdependencia en la realización efectiva de los derechos humanos. 
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Se trata de una reglamentación exclusivamente técnica, demasiado 

compleja1123 -véase el cuadro comparativo al final de este apartado-, y donde 

se echa de menos, particularmente en la Exposición de Motivos, ese énfasis 

de acercamiento de la Administración que se subraya en el Reglamento relativo 

a las víctimas de los delitos de terrorismo. En cuanto a la financiación -al 

igual que para la compensación a víctimas del terrorismo-, la disposición 

final primera del RD 738/1997 prevé que se habiliten los créditos necesarios 

por el Ministerio de Economía y Hacienda, con cargo en los Presupuestos 

Generales del Estado, para hacer efectivas sus previsiones. De acuerdo con 

el art. 68. 2 el ejercicio de la acción de repetición contra el responsable 

civil se realizará mediante la personación del Estado en el proceso penal 

o civil, sin perjuicio de la acción privada que ejercite el Ministerio Fiscal. 

Si no es así, con apoyo en la resolución judicial firme que señale la persona 

civilmente responsable del delito y el documento acreditativo del abono de 

la ayuda pública, podrá realizarse mediante el procedimiento administrativo 

de apremio. 

Según publicaba El País (24 de noviembre de 1996, p. 28), sólo 202 

víctimas de delitos violentos habían solicitado la ayuda prevista por la 

mencionada Ley, desde su entrada en vigor1124. De estas cifras puede deducirse 

un cierto desconocimiento o rechazo por parte de las víctimas, quienes quizá 

desean respuestas más allá de la compensación económica. 

                         
1123 En ella se puede observar la importancia del médico en la definición del daño 

y la diversidad de ayudas, según esté acogido el interesado a uno u otro régimen de la SS. 

1124 Asimismo, se aludía al trabajo en régimen abierto de un recluso para pagar a la 
víctima. 
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Incompatibilidades Con la percepción de 
indemnizaciones por daños y 
perjuicios causados por el 
delito, establecidos mediante 
sentencia; ayudas a través de un 
sistema de seguro privado; y/o 
subsidios de la Seguridad Social 
por incapacidad temporal. Sólo 
en casos de declaración judicial 
de insolvencia, se abonará total 
o parcialmente la ayuda. 

Los resarcimientos y ayudas, a 
excepción de los daños 
corporales, tienen carácter 
subsidiario respecto de los 
establecidos por otros 
organismos públicos o derivados 
de contratos de seguros. Sólo se 
resarcirán las diferencias entre 
lo abonado por ellos y la 
valoración oficial. 

 
Límites y baremos de las 
ayudas/resarcimientos 

 
En ningún caso se superará la 
indemnización fijada 
judicialmente.  
Como coeficientes correctores se 
tendrán en cuenta la situación 
económica y el número de 
dependientes económicamente de 
la víctima o beneficiario. 
Para la fijación de la 
indemnización: 
-Por capacidad temporal, se 
percibirá el equivalente al 
duplo del SMI diario vigente 
-hasta 30 mensualidades-, 
durante el tiempo que dure esa 
situación, después de 
transcurridos los seis primeros 
meses. 
-No se abonan las lesiones no 
invalidantes o que no den lugar 
a incapacidad. 
-Por lesiones invalidantes, la 
cantidad máxima se refiere al SMI 
vigente en la fecha en que se 
consoliden las lesiones o daños; 
de manera que los límites por 
incapacidad permanente parcial 
son de cuarenta mensualidades; 
por incapacidad permanente 
total, sesenta; por incapacidad 
permanente absoluta, noventa; y 
por gran invalidez, ciento 
treinta. 
-Por muerte, la ayuda máxima es 
de ciento veinte mensualidades 
del SMI vigente en el 
fallecimiento; y por gastos 
funerarios hasta cinco 
mensualidades del SMI. 
-Por daños en la salud mental de 
víctimas de delitos sexuales, 
hasta cinco mensualidades del 
SMI. 
 

 
Las cantidades pueden 
incrementarse hasta en un 30%, 
según las circunstancias o 
situaciones de especial 
dificultad o necesidad, 
personales, familiares, 
económicas y profesionales de la 
víctima. 
-Por incapacidad temporal, duplo 
del SMI vigente durante el tiempo 
en que el afectado esté en esa 
situación, con un límite máximo 
de dieciocho mensualidades. 
-Por lesiones, mutilaciones o 
deformaciones definitivas, no 
invalidantes, se tendrá en 
cuenta la legislación de la SS 
respecto de accidentes de 
trabajo o enfermedades 
profesionales. En definitiva, se 
abonan las lesiones no 
invalidantes, de acuerdo con los 
baremos de la SS. 
-Por lesiones invalidantes, se 
tendrá en cuenta el SMI vigente 
en la fecha de consolidación de 
los daños corporales y el grado 
de incapacitación: cincuenta 
mensualidades por incapacidad 
permanente parcial; setenta por 
total; cien por absoluta; y 
ciento cuarenta por gran 
invalidez. 
-Por tratamiento psicológico de 
secuelas, el límite máximo es de 
500.000 ptas. por tratamiento 
individualizado. 
-Por viviendas, cuyo coste de 
reparación supere el 50% del 
valor actual del inmueble 
afectado, excluido el valor del 
terreno, el art. 26 prevé una 
serie de límites. 
-Se pagará el 50% de las 
reparaciones para la puesta en 
funcionamiento de los 
establecimientos mercantiles, 
llegando hasta 15.000.000 
millones. 
-Por muerte, ciento treinta 
mensualidades del SMI vigente en 
el fallecimiento. 





 

una verdadera importancia a las alternativas a la prisión 1125. A modo de 

introducción, señalaré dos aspectos que han sufrido modificaciones en la 

regulación de las penas en general, para pasar después a analizar -desde la 

perspectiva amplia de la interacción entre víctima y autor- las medidas 

penales, la penas de prohibición de acudir a determinados lugares, la 

suspensión de la ejecución de la pena, las penas sustitutivas y la libertad 

condicional.  

                         
1125 Con el título de este epígrafe me refiero a la expresión utilizada por Bustos (1994, 

89-91), a la que he aludido anteriormente. 
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En primer lugar, en el NCP ya no se recogen las penas de extrañamiento, 

confinamiento, destierro1126, reprensión pública1127, pérdida de la nacionalidad 

española, suspensión del derecho de sufragio activo, arresto menor y 

caución1128. A pesar de su eliminación, la reprensión y la caución podrían 

interpretarse en un sentido positivo en el marco de una justicia restaurativa, 

retomando los elementos más constructivos de la teoría de Braithwaite. 

En segundo lugar, en cuanto a la proporcionalidad de las penas, 

considerando la supresión de su redención por el trabajo, no se ha reducido 

en todos los casos un tercio de las penas, respecto del ACP, y se producen 

ciertos desequilibrios entre la gravedad de la conducta y su castigo. Algunos 

autores apuntan a que el grueso de la población penitenciaria, por delitos 

contra la propiedad y relacionados con el tráfico de drogas -a la que, 

realmente deberían ir dirigidas las alternativas, si se desea que tengan 

impacto-, sufrirá períodos de prisión más largos (Bona 1996a, 57; Larrauri 

                         
1126 El destierro sólo podía imponerse en el ACP en el caso de delitos de amenazas (art. 

495), configurándose como prohibición de entrar en un radio de 25 a 250 kilómetros en el 
lugar de la comisión del delito, de residencia de la víctima o parientes próximos y del lugar 
de residencia del penado. La prohibición de residencia o de acudir a determinados sitios, 
en el NCP, no afecta al lugar de residencia del penado, salvo que coincida con el de la víctima 
o el de comisión del delito, lo que podría entenderse como una menor punición para el infractor 
(Serrano Butragueño 1996, 45-6). Véase la Parte Cuarta. 

1127 La reprensión pública se consideraba como pena grave en el art. 27 ACP, pero en 
ningún caso podía tener efectos degradantes. Según el art. 89 ACP consistía en amonestar al 
sentenciado por la conducta sancionada de modo directo por el tribunal. El segundo párrafo 
del art. 89 ACP, aludiendo a la reprensión privada, fue derogado por la L.O. 3/89, de 21 
de junio, suprimiendo esta pena en la escala del art. 27. Tras esta ley, sólo pocos delitos 
como el de malversación culposa de caudales públicos y algunas faltas recibían la reprensión 
pública (de la Mata Amaya 1994b, 194-5). La reprensión continúa en nuestro ordenamiento 
jurídico como sanción disciplinaria en determinados ámbitos profesionales. 

 1128 Según el art. 44 ACP, la pena de caución obligaba al reo a presentar un fiador, 
responsable de que no se ejecutará el mal que se trataba de precaver. Si éste sucedía tendría 
que entregar la cantidad fijada en la sentencia. El art. 495 ACP preveía la posibilidad de 
imponer esta pena para casos de amenazas. 
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1996b, 56)1129. Se ha hablado de las paradojas de importar alternativas a la 

prisión en nuestro país (Larrauri 1991a), indicando que a las propuestas tan 

tardías de introducción de las mismas, se les criticaba su descrédito en países 

donde llevaban funcionando largo tiempo. En todo caso, se han ido 

introduciendo algunas de ellas, alegando una mejora del sistema penal (FGE 

1996, 754-57)1130. El tema de las alternativas debe contemplarse a la luz de 

las deficientes estadísticas públicas que poseemos sobre la situación 

carcelaria en nuestro país. Sin perjuicio de lo señalado al final de la Parte 

Segunda, debe recordarse que, en 1993, España ocupaba el primer puesto en 

el ranking de la Unión Europea, con un número de 120 internos por cada 100.000 

habitantes y el segundo, tras Hungría, entre los países del Consejo de Europa 

(Giménez-Salinas 1994, 138). 

 

6. 4. 1 Las medidas 

 

                         
1129 Las excarcelaciones en aplicación del NCP, y a pesar de la generosa interpretación 

del TS sobre el cálculo de los beneficios penitenciarios, han sido muy por debajo de algunas 
previsiones. 

1130 En ellas se advierte actualmente un mayor énfasis en sus aspectos de control y 
minimización de gastos (Mapelli 1993, 102-4) -vid. art. 84 RP y cfr. art. 76 RP-, lo que 
puede relacionarse con la construcción simultánea de las llamadas macrocárceles (Bergalli 
1992, 15). 





 
 614 

contenido no estaría justificado por el concepto de peligrosidad, sino de 

responsabilidad, en primer lugar, relativa a la víctima. 

Respecto de las medidas no privativas de libertad -que pueden imponerse 

aun cuando la pena correspondiente fuese de privación de libertad, según el 

art. 105-, en caso de transtorno mental transitorio, estado de intoxicación 

o alteración grave de la conciencia de la realidad (art. 20. 1-3), desde un 

principio o durante la ejecución de la sentencia, el juez puede acordar 

razonadamente la prohibición de residir en determinado lugar o territorio, 

quedando el sujeto obligado a declarar su domicilio y posibles cambios, y/o 

a la prohibición de acudir a determinados lugares (aquí no hay mención expresa 

a la víctima). Como medida no privativa de libertad se encuentra también el 

sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, 

profesional, de educación sexual y otros similares (art. 105. 1 f). Además, 

los tribunales dispondrán que los servicios de asistencia social competentes 

presten ayuda a las personas sujetas a medidas no privativas de libertad (art. 

106). 
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quinto, párrafo segundo, cfr. Molina Blázquez (1996, 71-2). 
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para la rehabilitación social, las obligaciones reparadoras del art. 112, 

siempre que sean aceptadas por el penado como condición de la suspensión. 

Conforme a López Garrido y García Arán (1996, 72), estas obligaciones 

no tienen un carácter punitivo, ni de medidas de seguridad, sino que tienden 

a controlar que no se vuelva a delinquir. Los servicios administrativos 

competentes deben informar al tribunal sentenciador al menos cada tres meses 

sobre la observancia de las reglas de conducta impuestas. Será necesaria una 

concreta previsión presupuestaria para que el número segundo del art. 83 pueda 

cumplirse. Si se infringen las obligaciones, previa audiencia de las partes, 

se podrá sustituir por otra la regla de conducta impuesta o prorrogar el plazo 

de suspensión hasta un límite de cinco años. Cuando se trate de incumplimiento 

reiterado, se podrá revocar la suspensión. 
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sustitutivos es muy limitado y alejado de la concepción de un verdadero 

derecho penal de alternativas y de una justicia restaurativa. 

El trabajo en servicio de la comunidad merece una consideración 

especial, por sus conexiones con la mediación reparadora. En el siglo XIX 

esta sanción fue recogida por algunos estados alemanes y en 1902 por Noruega. 

En 1972, la Ley de Justicia Penal inglesa introdujo los trabajos comunitarios 

para delitos menores. En el nuevo Código penal francés se alude a los trabajos 

de interés general para ciertos delitos. El Código portugués los concibe como 

sustitutivos de la pena de prisión inferior a un año o de multa (art. 58 y 

48). Recientemente se ha desarrollado en Alemania como pena autónoma (Tamarit 

Sumalla en Quintero Olivares 1996b, 3591149). En nuestro país existía ya como 

medida para menores -véase el capítulo anterior al respecto-, aplicándose 

precisamente a través de la mediación, en casos en que las víctimas no desean 

participar o son personas jurídicas. 

En el NCP se considera como una pena privativa de derechos (art. 39 

g) menos grave, si dura de noventa y seis a trescientas ochenta y cuatro horas 

(art. 33.3j); y leve si se trabaja de dieciséis a noventa y seis horas (art. 

33.4 e)1150. Esta pena no es principal, sino sustitutiva de las penas de arresto 

de fin de semana 1151 y alternativa al cumplimiento de la responsabilidad 

personal subsidiaria por impago de multa (art. 53. 1 y 2)1152. En un máximo 

de ocho horas diarias, a lo largo de un tiempo mínimo y máximo de un día a 

                         
1149  Según Tamarit, su configuración en nuestro Código es vergonzante por sus 

limitaciones y la falta de un tratamiento sistemático más adecuado (360). Cfr. Cid (1997). 

1150 Sobre las penas privativas de derechos en general, vid. Matus (1997). 

1151 Cada arresto de fin de semana se sustituye por dos jornadas de trabajo (art. 88. 
2). 

1152 Cada día de privación de libertad equivale a ocho horas de trabajo diarias (art. 
53. 1). 
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comunidad se configura legalmente como un castigo, perdiendo la visión de 

la mediación reparadora. 

 

6. 4. 5 La libertad condicional 

 

                                                                          
la opinión pública sobre la ejemplaridad y utilidad de este tipo de trabajos, en Granados 
(1995) y en los resultados de las encuestas de victimación, en la provincia de Málaga, en 
Díez Ripollés y otros (1996, 147). Se plantea la cuestión de si habrá trabajo para esta pena, 
teniendo en cuenta el número de parados, voluntarios y objetores de conciencia, existentes 
en nuestro país; cabe pensar que, en realidad, se trata de proporcionar una buena organización 
y coordinación, recurriendo a áreas donde se expresan grandes necesidades. Cfr. Domenech 
(1996/7). En relación con ello, el Ministro del Interior y la presidenta de la Federación 
Española de Municipios y Provincias firmaron, el 19 de mayo de 1997, un convenio por el que 
los ayuntamientos colaborarán en facilitar ocupación a los condenados a cumplir penas de 
trabajo en beneficio de la comunidad, de manera que cada ayuntamiento se ocupe de los 
residentes en su municipio. En  ese momento, según fuentes de IIPP, sólo estaban cumpliendo 
esta pena 24 condenados. El organismo autónomo de Trabajos y Prestaciones Penitenciarias 
preveía librar a la Federación once millones de pesetas para hacer frente a los gastos (El 
País, 20 de mayo de 1997, p. 15). 
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La libertad condicional se regula en los artículos 90 y siguientes del 

NCP, así como en la legislación penitenciaria1154. Podrá concederse con los 

siguientes tres requisitos 1155: 1. Encontrarse en tercer grado; 2. Haber 

extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta; 3. Haber observado 

buena conducta, que se reflejará en un pronóstico individualizado favorable 

de reinserción social, emitido por expertos, según orden del Juez de 

Vigilancia Penitenciaria, que es quien la decreta -pudiendo imponer una o 

varias de las medidas de seguridad no privativas de libertad del art. 105-. 

En opinión de Manuela Carmena (1997), no se entiende que se pida la 

reparación como condición para la suspensión de la ejecución de la pena, pero 

no para la libertad condicional. Quizá la ausencia de esta regulación se 

rectifique en su futuro desarrollo en el Proyecto de Ley Orgánica Reguladora 

del Procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, remitido 

por el Consejo de Ministros a las Cortes, el 4 de abril de 1997. Según el 

art. 13 de dicho texto, los perjudicados podrían intervenir en el 

procedimiento de concesión de permisos, de clasificación en tercer grado, 

de libertad condicional, de propuesta de indultos, de refundición de 

condenas, de aplicación de beneficios penitenciarios y de traslados, si han 

manifestado anteriormente por escrito su voluntad en este sentido. 

                         
1154 Para un comentario a la misma véanse Paz Rubio y otros (1996), Téllez Aguilera 

(1996), Lledot (1996), Sánchez García (1996), Tamarit (1993), Hoyo (1995) y Navarro (1997, 
237-44). Una decisión judicial  reciente admite la posibilidad de aplicar beneficios 
respecto de la redención de penas por trabajar en lugares no dependientes de los centros 
penitenciarios, durante la libertad condicional (auto de la Audiencia Provincial de Madrid, 
de 2 de abril de 1997).  

1155 Excepcionalmente, aunque no se hayan cumplido las tres cuartas partes de la 
condena -pero sí los demás requisitos-, puede concederse la libertad condicional si se han 
extinguido las dos terceras partes y se han desarrollado continuadamente actividades 
laborales, culturales y ocupacionales o, aunque no se hayan extinguido las dos terceras 
partes, se haya cumplido o vaya a cumplirse durante la extinción de la condena setenta años 
o se trata de enfermos muy graves con padecimientos incurables (art. 91 y 92). 
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En la elaboración del dictamen del CGPJ sobre este Proyecto se suscitó 

un gran debate relativo a la posibilidad de notificar a la víctima el centro 

penitenciario y de participar, de alguna forma, en la ejecución; finalmente 

el CGPJ concluyó que las víctimas pudieran ser oídas, aunque sin obligación 

de ser citadas por la administración penitenciaria. Además, se escuchó la 

propuesta de que los Jueces de Vigilancia Penitenciaria tuvieran el control 

de la ejecución de la responsabilidad civil, teniendo en cuenta los contratos 

que se presentan para la clasificación y libertad condicional, las cuentas 

de peculio, y la posibilidad de ceder una cuota de los beneficios de los 

trabajos retribuidos, lo cual podría tener valor para la progresión en grado 

según el art. 65. 2 LOGP1156 (Carmena 1997). 

Cabe recordar que, con la ejecución de la pena, se produce también la 

denominada victimación terciaria o sacrificio del penado, ya que la 

reinserción social no deja de ser una importante pero mera orientación 

(Giménez-Pericás 1996b, 30; 40). En todo caso, el término de victimación 

terciaria también es utilizado en relación con la víctima (Sessar 1990) y lo 

importante, en mi opinión, es evitar posibles conflictos de derechos entre 

infractores y víctimas. 

                         
1156 En el mismo sentido, véase Hurtado (1995, 5). 
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La posibilidad de destinar parte de los beneficios del trabajo penal 

a la reparación de las víctimas ya fue propuesta por Tomás Moro en su Utopía1160. 

El art. 114 del Código penal español de 1870 establecía que el producto del 

trabajo forzado de los internos iría a parar, en primer lugar, al pago de la 

obligación civil con las víctimas, así como a su mantenimiento en prisión1161. 

De 1878 a 1900 el tema de la restitución y la compensación fue discutido en 

los Congresos Penitenciarios Internacionales, escuchándose en algunos de 

ellos la voz de Concepción Arenal (Téllez 1993; Weitekamp 1990b, 44-6). En 

1878 el Congreso de Estocolmo y, en 1885, el de Roma propusieron reformas 

relativas a la reparación en este sentido. Después de los Congresos de San 

Petersburgo (1890) y Cristianía (1891), se concluyó que los beneficios del 

trabajo en prisión del interno podrían ser utilizados para la reparación, pero 

sin especificar nada más. El siguiente Congreso en París (1895) estudió el 

tema con mayor profundidad1162, aunque finalmente lo remitió a la reunión 

siguiente en Bruselas (1900) 1163. Allí, Garofalo presentó una resolución 

                         
1160 Distinguiendo, por la fecha de publicación de dicha obra, 1515, el trabajo penal 

de lo que sería más tarde el denominado trabajo penitenciario. 

1161 Más tarde, el art. 169 del Código penal de 1928 previó aplicar dos tercios del 
producto del trabajo de los condenados y de las personas en establecimientos especiales a 
satisfacer la responsabilidad civil. El art. 98 del Reglamento de Servicio de Prisiones de 
1948, abolido en 1956, indicaba entre los destinos del salario en prisión, el de satisfacer 
a las víctimas (Tamarit 1993, 64-5). El proyecto de 1980 regulaba con prioridad el destino 
del salario a la satisfacción de la obligación civil (art. 41 y 125). Véase Bueno Arús para 
un estudio de este proyecto dentro de una propuesta de evolución normativa de mayor protección 
de los intereses de las víctimas (1980). 

1162  El magistrado P. Armengol y Cornet, representante español, procedente de 
Barcelona, explicó en dicho foro la situación precaria a la que las víctimas deben enfrentarse 
en la práctica, considerando que el 90% de los internos se declaraban insolventes. Esta 
circunstancia, en su opinión, iba en contra de los principios universales de justicia y 
equidad y rompía el contrato social, por lo que proponía un sistema subsidiario de compensación 
estatal para las víctimas que obtendría sus fondos de la caisse des amendes a través del 
producto del trabajo penitenciario. Esta fue también la propuesta de la representante 
italiana, la Sra. Lidia Poet, incluyendo que se sufragasen los costes de la prisión. 

1163 En 1900 la Comisión Industrial de la Cámara de Representantes de Estados Unidos, 
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Ni el NCP -salvando la prelación para la satisfacción de las 

obligaciones-, ni el Reglamento de 1996 han introducido novedades en este 

sentido y mucho menos respecto de la mediación. El art. 33. 1 d) de la LOGP 

tan sólo indica que la Administración Penitenciaria debe ocuparse del pago 

de los internos de sus obligaciones -vid. también el art. 189 d) del Reglamento 

de 1996 y las Normas 76. 2 de la ONU y 77. 2 del Consejo de Europa- (de la 

Cuesta 1982, 269)1165. La posibilidad de embargo de salarios está limitada al 

salario mínimo interprofesional en el art. 33. 2 LOGP y en la normativa 

laboral, lo que algún intérprete entiende que excluye las deducciones fijas 

(Téllez 1993, 151). 

Respecto de la articulación de proyectos de mediación en la fase 

penitenciaria, considerando el trabajo en prisión, de la Cuesta opina que 

los internos trabajadores -a pesar de la precariedad que les rodea- pueden 

obtener beneficios, inclusive para saldar responsabilidades civiles, sin 

perjuicio de que autores como Grevi (1975) defiendan la intervención pública 

en razón del interés y la solidaridad social (de la Cuesta 1982, 89; 115, 

nota 83). En relación con el carácter formativo o instructivo del trabajo 

penitenciario puede tenerse en cuenta la posibilidad de realizar cursos de 

sensibilización sobre la victimación, como se efectúan con menores en los 

Países Bajos (art. 27 LOGP; de la Cuesta 1982, 186-7; 277-80). Antes del nuevo 

RP, los trabajos (productivos o no) que consistiesen en servicios amistosos, 

benévolos o de buena voluntad, quedaban fuera del ordenamiento laboral y se 
                         

1165 Schneider (1991) y Tamarit (1993) entienden que es posible hacer compatible el 
tratamiento del delincuente con la reparación a las víctimas. Cfr., fuera de los  supuestos 
relacionados con el trabajo, para delitos graves en EE.UU., donde la mediación no tiene ningún 
valor más que para la satisfacción de la víctima, quien puede quizá informar favorablemente 
cuando se pida la libertad condicional, La 2 (1997). Precisamente en un país de contrastes, 
como EE.UU., se ha vuelto a aplicar la llamada chain gang en la prisión de Limestone County 
(Alabama) y otras en Misisipí y Florida. Los internos, con grilletes, trabajan ocho horas 
diarias limpiando carreteras o picando piedra, mientras que los turistas sacan fotos. Este 
tema fue denunciado por Amnistía Internacional y la Asociación Americana de Libertades 
Civiles (Fresneda 1996). 
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junto con un concepto amplio de reparación, así como un concepto alternativo 

y dinámico de trabajo, en mi opinión, cabe el desarrollo de esquemas de 

mediación en prisión, que fomenten la responsabilidad, la autonomía y la 

solidaridad. 
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Las distintas tipificaciones del CP, a las que habría que añadir su 

aplicación en la vida real, nos proporcionan una valiosa información sobre 

nuestra sociedad, al configurar la protección de determinados bienes. A 

continuación, realizaré un breve recorrido por algunos artículos, 

contemplándolos primordialmente como definiciones de relaciones entre 

personas concretas -físicas o jurídicas- en conflicto, teniendo en cuenta los 

límites de una posible regulación de la mediación reparadora, pero sin 

considerar ahora, de forma detallada, los efectos de la misma (atenuante, 

condición de la suspensión, etc). Ya que deseo hablar de relaciones 

conflictivas1170, identificaré primero, en general, quién es la víctima o sujeto 

pasivo y qué carácter tiene la protección otorgada por el CP. Mi interés no 

reside en hablar de tipos adecuados para la mediación, sino en establecer 

correspondencias con los temas tratados en este trabajo, y en reflexionar 

sobre las delimitaciones específicas a priori para la mediación, concluyendo 

que es preciso analizar, dentro de un marco general, cada conflicto concreto, 

que involucra a personas y situaciones diversas. Reitero que no atiendo tanto 

a las consecuencias jurídicas asignadas por el Código a cada hecho, sino a 

las relaciones sociales implícitas en éste -asumiendo la posibilidad genérica 

de una mediación-. Además, me referiré, en su caso, al tipo de reparación 

que sí recogen -aunque no en la dirección que aquí se propone-. 

 

6. 6. 1 Libro II: los delitos 

 

1. En los delitos contra la vida humana independiente coinciden sujeto 

pasivo y objeto material. Recordando la Parte Segunda, cabe destacar que se 

suprimen el parricidio, el infanticidio y algunas de las circunstancias del 

                         
1170 Como concepto criminológico de análisis que no se corresponde exactamente con 

algunas tesis abolicionistas. 
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Incidiendo en el papel de la víctima, puede indicarse, además, que el 

delito de reproducción asistida, no consentida, sólo es perseguible previa 

denuncia de la persona agraviada (art. 162), es decir, de la mujer que no 

ha prestado su consentimiento. 

3. Delitos contra la libertad. Como ejemplo de lo que sería una forma 

amplia de reparación, el art. 163. 2 recoge un tipo privilegiado, cuando el 

culpable libera al detenido, dentro de los tres primeros días de su detención, 

sin haber logrado el objeto propuesto.  

Por su parte, el art. 163. 4 recuerda, en cierta manera, los límites 

en la cooperación con el ejercicio del ius puniendi estatal. Se trata de un 

tipo sui generis que tipifica la detención de una persona, fuera de los casos 

permitidos legalmente (art. 490, 491 y 496 LECrim), para presentarla 

inmediatamente ante la autoridad. Puede recordarse, en esta dirección, las 

actividades de los llamados vigilantes callejeros ante la inseguridad en 

determinados países, según se aludió en la Parte Primera. 

Los delitos de detención ilegal y secuestro se agravan si se ha simulado 

autoridad o función pública, o la víctima es menor de edad, incapaz o 

funcionario público en ejercicio de sus funciones. Respecto de la agravación 

por especial vulneración de la víctima, Polaino estima que el criterio resulta 

incoherente, ya que no entiende por qué no se la da relevancia en delitos 

contra otras esferas de libertad o contra otros bienes jurídicos personales, 

asimismo considera un desafuero legislativo la inclusión de la condición de 

funcionario (en Cobo 1996, 220-2), aunque cabe pensar en la vulnerabilidad 

de los funcionarios de prisiones en la actualidad, como objetivos de la 

organización ETA.  

El art. 169, como ha ocurrido con otros delitos en el NCP, amplía los 

destinatarios de las amenazas a las personas con íntima vinculación al 

amenazado, equiparándolas a sus familiares (Prats Canut en Quintero 1996b, 
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824). Como supuesto de pluralidad de víctimas, el art. 170 agrava las amenazas, 

con un mal que constituye delito, dirigidas a atemorizar a un grupo de 

habitantes.  

Ante un chantaje, si se exige una cantidad de dinero o recompensa 

amenazando con revelar la comisión de un delito, el Ministerio Fiscal puede 

ejercer excepcionalmente el principio de oportunidad, absteniéndose de 

acusar por dicho delito, salvo que se sancione con pena de prisión superior 

a dos años, en cuyo caso se puede rebajar en uno o dos grados (art. 171. 3), 

todo ello sin perjuicio de la actuación de la acusación particular. 

4. Delitos contra la integridad moral. Aquí se recoge el delito de 

tortura (art. 174), donde el sujeto pasivo puede ser cualquier persona privada 

de libertad con el objeto de castigarla, obtener su confesión o conseguir 

alguna información. La tortura es uno de los delitos que más rechazo suscitan, 

considerándose en la esfera de las Naciones Unidas como crimen internacional 

(de la Cuesta 1990, 9-70; Quel 1995). Aunque esta cuestión resulta muy 

polémica, opino que, en determinados supuestos, pensando aquí esencialmente 

en el beneficio para la víctima -aunque no sólo-, la mediación resulta 

adecuada, ya que aquélla necesita oír en ocasiones que su propio agresor 

reconozca los hechos, tal y como puede desprenderse de algunas sesiones de 

la Comisión de Verdad y Reconciliación de Sudáfrica, o de la lectura de la 

hermosa y dura novela de Ariel Dorfman (1995). 

5. Delitos contra la libertad sexual1173. Es interesante comprobar, en 

los medios de comunicación, cómo los delitos sexuales han pasado a desplazar 

                         
1173 En relación con delitos sexuales y la crítica a la diferenciación entre agresiones 

y abusos sexuales, según la apreciación de violencia en los primeros, véase Herrera (1996, 
344-65). Cfr. los tipos de actos de violencia sufridos por las víctimas de estos delitos, 
según el estudio realizado en la Comunidad de Madrid por Encarna Roig, Soledad Galiana Carmona 
y Helena de Marianas Ribary (1996, 47-8). En mayo de 1997, el Ministerio de Justicia remitió 
un proyecto de reforma del título VIII del Libro II al Consejo de Estado y al CGPJ, para 
posteriormente enviarlo a las Cortes. En ese texto, entre otras cuestiones, se propone 
recuperar el concepto de corrupción de menores, penalizar las relaciones sexuales con 
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voluntad de la víctima y su posible victimación secundaria. En todo caso, basta 

la denuncia del Fiscal, si ésta es menor de edad, incapaz o persona desvalida. 

No cabe el perdón del ofendido (art. 191. 2). Al contrario de la doctrina 

penal y el movimiento feminista mayoritarios, estoy de acuerdo con Larrauri 

(1994, 94-5), quien apunta que un número importante de delitos sexuales se 

cometen entre conocidos y, además, la facultad del perdón puede suponer el 

reconocimiento de un papel más activo para la víctima. 

Finalmente, en conexión con el concepto ya aludido de vulnerabilidad 

de la víctima, los delitos de exhibicionismo y provocación sexual (art. 185 

y 186), así como los relativos a la prostitución (art. 187), protegen a los 

menores o incapaces. Respecto de estos últimos, cuando se trata de mayores 

de edad, también se castiga si se engaña o se abusa de una situación de 

necesidad o superioridad (art. 188. 1). Éstas son situaciones en que, por 

el desequilibrio existente entre los protagonistas, no parece aconsejable 

la mediación, al menos en principio. 

6. En los delitos de omisión del deber de socorro, el sujeto pasivo 

ha de determinarse en cada supuesto, atendiendo su desamparo y peligro 

manifiesto y grave.  De forma abstracta, aludo aquí a estos delitos en cuanto 

que atentarían, de algún modo, contra la confianza en la solidaridad humana 

(art. 195-6), presupuesto de la mediación. 

7. Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y a la 

inviolabilidad del domicilio. En los delitos de descubrimiento y revelación 

de secretos, será necesaria la denuncia del agraviado o representante legal, 

aunque cabe denuncia del fiscal si se trata de un incapaz, menor o persona 

desvalida (art. 201). Cuando el autor sea funcionario, se afecte a varias 

personas o a los intereses generales, no es precisa la denuncia del agraviado. 

De cualquier forma, la utilización de términos tan genéricos permite el 

ejercicio excepcional por el fiscal del principio de oportunidad (López 
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Por otra parte, el art. 225 determina que cuando el responsable de un 

delito de quebrantamiento de los deberes de custodia, o de inducción de 

menores al abandono del domicilio, restituya al menor de edad o incapaz a 

su domicilio o residencia, o lo deposite en lugar conocido y seguro, sin haber 

cometido vejaciones, sevicias, acto delictivo o que ponga en peligro su vida, 

salud, integridad física o libertad sexual, será castigado con prisión de seis 

meses a un año o multa de cuatro a ocho meses, siempre que se comunique el 

lugar de estancia del menor o incapaz, o la ausencia no sea superior a 

veinticuatro horas. 

En el impago de prestaciones económicas en favor del cónyuge o hijos1178, 

la reparación comporta siempre el pago de las cuantías adeudadas (art. 227. 

3). En estos supuestos y todos los demás de abandono de familia, menores o 

incapaces, será necesaria la denuncia del agraviado, salvo que denuncie el 

fiscal si es menor, incapaz o desvalido (art. 228). 

10. En los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico, 

según los art. 235. 4 y 241. 1, la pena de prisión es mayor en caso de que 

el hurto o robo ponga a la víctima o a su familia en grave situación económica, 

se haya realizado abusando de las circunstancias personales de la víctima; 

o cuando sean graves por el valor de los efectos o la producción de perjuicios 

considerables. Además, se agrava el robo si el infractor ataca a los que 

auxilien a la víctima (art. 242. 2). Por otra parte, el robo y el hurto de 

uso de vehículos implica su restitución directa o indirecta en cuarenta y ocho 

horas (art. 244. 1). 

                         
1178  García Arán, considera que la denuncia del agraviado, como requisito de 

procedibilidad, distingue este delito de la desobediencia. La crítica que realiza la autora 
a este requisito, extensible al delito de abandono de familia (art. 226), es que parece 
persistir la idea de proteger la familia como institución, que se vería amenazada ante la 
intervención del derecho público penal. Por otra parte, el art. 227. 3 recoge una ampliación 
de la responsabilidad civil y constituye este delito en un instrumento penal para obtener 
el cumplimiento de las obligaciones civiles (1996, 22-5). 







 
 649 

Según el art. 268. 1, en los delitos patrimoniales (hurto o robo de 

cosas, hurto o robo de uso, ocupación de inmuebles, estafa, apropiación 

indebida, defraudación de fluido eléctrico, insolvencia punible, alteración 

de precios en concurso o subasta, quiebra y daños), están exentos de 

responsabilidad criminal -aunque no civil- los cónyuges no separados o en 

proceso judicial de separación, divorcio o nulidad y los ascendientes, 

descendientes y hermanos; así como los afines en primer grado si viven juntos, 

por los delitos patrimoniales causados entre sí, cuando no existe violencia 

o intimidación. Se recoge, de esta manera, una excusa absolutoria que podría 

extenderse a otras personas con las que se conviva, aunque en todo caso 

persistiría la necesidad de potenciar la comunicación entre los 

protagonistas, a través de la mediación, quizá aquí, más bien de carácter 

social. 

En los delitos relativos a la propiedad intelectual, como en los de 

calumnia o injuria, se da una forma de reparación especial: el juez puede 

decretar la publicación de la sentencia condenatoria en un periódico oficial, 

a costa del infractor (art. 272)1180. Por lo demás, existe un tipo cualificado 

por la especial gravedad del daño causado (art. 271 b). Igualmente, se indica 

que la extensión de la responsabilidad civil se regirá por la Ley de Propiedad 

Intelectual (art. 272. 1). 

En el caso de delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, 

al mercado y a los consumidores1181, respecto de los que se hace una referencia 

directa, como novedad en el NCP, es necesaria la denuncia del agraviado o 

                         
1180 Cfr. el art. 288 para todos los supuestos de este capítulo, donde se recoge la 

publicación de la sentencia por el juez en los periódicos oficiales y, si lo solicita el 
perjudicado, el juez puede ordenar su reproducción en otro medio informativo, a costa del 
condenado. Para una interpretación complementaria de ambos preceptos, vid. Valle Muñiz (en 
Quintero 1996b, 1.229-30). 

1181 En los delitos relativos al mercado y a los consumidores estamos ante un sujeto 
pasivo constituido por un número indeterminado de personas (Martín Pallín 1996). 
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representante legal 1182. Si es menor de edad, incapaz o desvalido, puede 

denunciar el fiscal. Dicha denuncia no es necesaria, siempre que queden 

afectados intereses generales o una pluralidad de personas (art. 287). Esto 

ocurre también en el caso de los delitos societarios (art. 296). 

                         
1182 En todo caso, en estos delitos, hay que diferenciar entre víctima y perjudicado, 

quien en su caso podrá acudir a la protección de la Ley de Propiedad Intelectual. 
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Por su parte, como delito contra la seguridad del tráfico 

-acontecimiento cotidiano en nuestras carreteras- que protege bienes 

jurídicos supraindividuales, tenemos el art. 384, cuyo elemento 

característico es el desprecio consciente por la vida de los demás, siendo 

tal vez apropiado su cuestionamiento a través de un encuentro mediador1187. 

15. Falsedades. Aunque existe discusión doctrinal, en principio, puede 

afirmarse que los artículos que regulan las falsedades protegen la fe pública, 

como confianza en torno a determinados objetos aptos para incidir en el 

tráfico jurídico (López Garrido y García Arán 1996, 169) o en torno a la 

identidad o funciones de ciertas personas. En el supuesto concreto de la 

falsificación de monedas, en opinión de Villacampa Estiarte (Quintero 1996b, 

1705), se protege la función de garantía de la moneda. Ya que aquí la víctima 

es difusa, no parece que la mediación pueda producir esos efectos de 

comunicación deseados, pero reitero, que todo dependerá de los supuestos y 

las personas concretas. 

16. Delitos contra la Administración Pública. El bien jurídico 

protegido en este grupo de delitos sería el funcionamiento adecuado de las 

actividades públicas de la Administración. En relación con aspectos diversos 

del ius puniendi, los art. 407 y 408 regulan, respectivamente, el abandono 

de destino para no impedir o perseguir determinados delitos y la falta de 

promoción de la persecución de los delitos de que se tenga noticia, por parte 

                         
1187 Según la Memoria de la FGE, relativa a 1996, los delitos de conducción bajo la 

influencia de alcohol, drogas o estupefacientes (art. 379) se incrementaron en dicho año 
en un 33%. En relación con los delitos contra la seguridad del tráfico, se ha introducido 
el de desobediencia por la negativa a la práctica de las pruebas de alcoholemia (art. 380), 
que fue discutido en el debate parlamentario, entre otros motivos, por castigar con mayor 
pena que la correspondiente al delito que trata de prevenir, lo que demuestra desequilibrios 
punitivos en el CP. Un informe del FGE, elevado en enero de 1997 al TC, consideraba 
inconstitucional penalizar la negativa al test de alcoholemia. Se sumaba as í a las seis 
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por órganos judiciales, admitidas a trámite 
por dicho Tribunal hasta mayo de 1997. Recientemente este Tribunal ha resuelto respecto de 
una de ellas que dichas pruebas no violan el derecho a no declarar contra uno mismo. 
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del primero de ellos, y especialmente en el último caso, difícilmente puede 

concebirse la mediación. 

19. Delitos contra el orden público. Retomando una concepción dilatada 

de reparación, queda exento de pena el implicado en un delito de sedición 

que lo revele a tiempo para evitar sus consecuencias (art. 549).  

Siguiendo a Prats Canut, en los atentados contra la autoridad, sus 

agentes y funcionarios públicos, la resistencia y la desobediencia (art. 

550-6), debe entenderse que nos encontramos ante delitos pluriofensivos que 

justifican una sanción especial, trascendiendo la relación agresor-víctima, 

para hablar de una alteración de la convivencia ciudadana (en Quintero 1996b, 

2169), lo que no impide -como se ha relatado anteriormente respecto de la 

justicia de menores- que pueda darse una mediación en determinadas 

situaciones. 

Volviendo a entender la reparación en sentido amplio, de acuerdo con 

el art. 579, en los delitos de terrorismo, los jueces pueden imponer la pena 

inferior en uno o dos grado, razonándolo en la sentencia, siempre que el sujeto 

haya abandonado voluntariamente las actividades delictivas y se presente ante 

las autoridades, confesando su participación y colaborando para impedir 

delitos o ayudando eficazmente para la obtención de pruebas. 

20. Delitos de traición y contra la paz o la independencia del Estado, 

y relativos a la defensa nacional. Aquí sólo indicaré, en relación con la 

crítica a los desequilibrios punitivos, que este Título termina con el art. 

604, recogiendo el delito contra el deber de prestación del servicio militar, 

donde, una vez superado el debate sobre su despenalización 1189 , es 

prácticamente impensable la mediación. 

                         
1189  Sobre las propuestas de despenalización de la insumisión en el debate 

parlamentario, brevemente cfr. López Garrido y García Arán (1996, 209). 
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6. 6. 2 Libro III: las faltas 

 

Estamos aquí ante comportamientos menos graves que los delitos, de 

acuerdo con la respuesta aflictiva que reciben. El art. 638 permite que, en 

la aplicación de las penas, los tribunales no sigan las reglas de los art. 

61 al 72, según su prudente arbitrio. En faltas perseguibles a instancia del 

agraviado, también puede denunciar el fiscal si se trata de un menor, incapaz 

o desvalido. La ausencia de denuncia no impide la práctica de diligencias 

a prevención (es decir, realización del atestado, por si se abre un 

procedimiento penal) y el perdón del ofendido extingue la acción penal o la 

pena, salvo lo dispuesto en el art. 130. 4 (art. 639). Como ya se ha indicado 

anteriormente, según la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, los 

fiscales pueden dejar de asistir al juicio. Entre los hechos regulados en 

el Libro III, objeto fundamental de diversas propuestas de despenalización 

y de mediación reparadora, destaco los siguientes: 

1. Faltas contra las personas. En caso de familiares, se agrava la pena 

de la falta de maltrato de obra sin lesión (art. 617. 2). Cuando se amenaza 

a otro con armas u otros instrumentos peligrosos, o se saquen en riña, como 

no sea en justa defensa, y cuando se realizan amenazas, coacciones, injurias 

o vejaciones injustas leves sólo serán perseguibles estos hechos mediante 

denuncia del agraviado o su representante legal (art. 620). Esto es aplicable 

también para las lesiones imprudentes (art. 621. 6). 

2. Faltas contra el patrimonio. En el supuesto de alteración de 

términos, lindes o mojones será necesaria la denuncia del ofendido (art. 624).  

3. Faltas contra los intereses generales. Aquí se recogen 

comportamientos tan variados como la expendición de monedas, billetes, sellos 

o efectos timbrados falsos que se hayan recibido de buena fe (art. 629); el 

abandono de jeringuillas o instrumentos peligrosos que puedan causar daño, 
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contagiar enfermedades o se realicen en lugares frecuentados por menores 

(art. 630); el dejar sueltos a animales dañinos (art. 631); y el maltrato 

cruel de animales domésticos u otros en espectáculos no autorizados (art. 

632). 

4. Faltas contra el orden público. El art. 636 castiga la realización 

de actividades careciendo de los seguros obligatorios de responsabilidad 

civil, lo que se relaciona con la importancia de la cobertura de riesgos y 

de la reparación en la sociedad actual, así como con la importancia de las 

empresas dedicadas a este tipo de actividades. 

 

6. 7 RECAPITULACIÓN 

 

A pesar de la denominación dogmática de sujeto pasivo, la teoría general 

del delito y el NCP reconocen tácitamente la interacción de los 

comportamientos de víctima e infractor, reconocimiento que podría hacerse 

extensivo a la fase posterior a la comisión del delito. El NCP se ocupa en 

su articulado de la figura de la víctima que consiente, provoca, se defiende 

legítimamente, perdona, influye en los criterios de la clasificación de la 

parte especial, etc.  

He escuchado lo que la teoría general del delito y el NCP nos están 

diciendo, implícitamente, sobre la mediación reparadora. Recogiendo datos 

jurídicos -que, en principio, apenas tienen que ver entre sí y con la 

mediación-, puedo llegar a unas conclusiones criminológicas que, de forma 

resumida, serían las siguientes1192: 

1. El Código asume que la víctima juega un papel importante en el 

acontecer delictivo y se preocupa por su reparación, en un sentido estricto 

                         
1192 Respecto de otras cuestiones, la valoración del Código, como texto mejor adaptado 

a la sociedad actual, resulta más positiva. 
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(responsabilidad civil). Incluso se ha socializado la reparación de 

determinados delitos, como los violentos y de terrorismo, dentro de unos 

límites. Sin embargo, esta asunción no va más allá, y no se establecen canales 

efectivos de participación. 

2. No nos encontramos ante un Código de alternativas, comprometido con 

una verdadera reducción del recurso a la pena privativa de libertad. Sus 

respuestas siguen siendo mayoritariamente punitivas, con desequilibrios 

represivos. Ni siquiera el trabajo al servicio de la comunidad, sanción 

estrechamente vinculada a las posibilidades de la mediación, parece tener 

una repercusión adecuada. Si la mediación tiene que encontrar acomodación 

en el CP, serán precisas reformas concretas en su articulado, según han sido 

propuestas por diversos autores1193. 

3. En los Libros II y III del CP se consideran distintos tipos de víctimas 

(personas físicas, jurídicas, la sociedad, el Estado, la comunidad 

internacional), así como el daño producido por el delito y su reparación, pero 

no las posibilidades de mediación. El CP prejuzga que la víctima desea, en 

primer lugar, más años de cárcel, antes que una compensación económica (más 

flexible y real que la responsabilidad civil) o una reparación en sentido 

amplio, incluyendo un encuentro con el infractor. No es un texto donde se 

hable expresamente de mediación en la dirección propuesta en este trabajo. 

4. Los límites de la mediación reparadora, en cuanto a los delitos 

concretos, se difuminan porque las personas y los casos son irrepetibles, 

cuestión que, obviamente, sería demasiado pedir que tuviera en cuenta un 

Código penal, que debe ocuparse de la prevención general. En todo caso, no 

cabe olvidar que muchos delitos se producen entre conocidos, por lo que la 

mediación puede cumplir un objetivo de mejorar la convivencia o, al menos, 

de permitirla. Paralelamente, existen hechos concretos, descritos en el CP, 
                         

1193 Véase el capítulo siguiente. 
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en los que, fundamentalmente por las características del sujeto pasivo, es 

difícil concebir una mediación. 

5. Más allá de la adecuación de la mediación para tipos concretos 

previstos en el NCP, su regulación ofrece consideraciones generales, que se 

relacionan con los fundamentos del derecho penal y, por tanto, con la 

mediación, según se ha puesto de relieve en el capítulo segundo de esta Parte. 

Pueden observarse expresiones concretas del monopolio estatal del ius 

puniendi, pero también el permiso explícito para la existencia de grietas, 

p. ej. a través de las llamadas excusas absolutorias, diversas atenuaciones, 

o recogiendo excepcionalmente el principio de oportunidad. 

6. El principio de intervención mínima, pilar en que se apoya la demanda 

de mediación reparadora, choca con las llamadas neocriminalizaciones que, 

a su vez, se vinculan a los símbolos y sentimientos unidos a la pena, olvidando 

su vida cotidiana y su significado real para la víctima y el infractor. 
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a la prisión (1997). Larrauri opina que es posible regular la reparación como 

sanción penal principal y que ello permitiría concebir un sistema penal 

multi-funcional, como propone Ashworth (1995). Puede seguirse el modelo 

anglosajón, en donde la pena de reparación es impuesta judicialmente, o el 

noruego, en que la reparación es fruto de procesos de mediación entre víctima 

e infractor. Respecto del Código penal existente, propone que se conceda la 

suspensión de la pena siempre que se cumplan todos los requisitos, excepto 

el relativo al pago de la responsabilidad civil, imponiendo esta obligación 

como reparación en el plazo de la suspensión. Asimismo, resalta la 

posibilidad de que, en la parte especial, la reparación pueda extenderse, 

a modo de excusa absolutoria o exención de pena. 

 

7. 2 PLANTEAMIENTOS PROPIOS  

 

Hasta el apartado séptimo de esta Parte se ha mostrado esencialmente 

la realidad del derecho positivo, sin embargo, cabe proponer otra forma de 

contemplar dicha realidad, para transformarla, teniendo en cuenta que lo 

existente es en gran medida, a mi parecer, irracional e insuficiente. Es 

irracional porque se sigue manteniendo un sistema punitivo que olvida a la 

víctima, no involucra positivamente a la comunidad más cercana y estigmatiza 

al infractor, pretendiéndose hacer creer que con ello se le está 

resocializando; pero, ante todo, es irracional porque olvida la desigualdad 

real existente entre las personas, en cuya evitación -de acuerdo con sus fines 

teóricos- estaría obligado a cooperar con otras instancias sociales. 

Si desde aquí planteo una reforma del sistema, en relación con la 

mediación reparadora,  lo hago porque ella constituye, al menos en muchos 

casos, una vía mejor para la resolución de los conflictos y, especialmente, 

porque las personas implicadas en ellos tienen derecho a elegir cómo 
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preventivas. Estos centros tendrían especial sentido en la mayor parte de los 

casos que ocupan la actividad de los actuales juzgados de paz (respecto de 

las faltas) y de los de menores1214. Además, en ellos, podrían facilitarse las 

reuniones de grupo familiar o comunitario. 

                         
1214 Es preciso evitar que, como en Francia, los trabajadores y los jueces de menores 

no entiendan la necesidad de una revolución en la justicia de menores para prestar atención 
a la víctima. 
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administrativa del Tribunal Superior de Middlesex, a las afueras de Boston. 

Se basa en el modelo ideado por Frank Sander, Profesor de Derecho de Harvard, 

presentado en 1976 en la Conferencia de la Asociación del Colegio de Abogados 

sobre las causas de la insatisfacción pública con el sistema de justicia 

(Sander 1995, 24)1219. En un tribunal multipuertas, cada puerta representa una 

opción para resolver disputas (fundamentalmente civiles, aunque en otros 

lugares se permite también para casos de agresión y otros delitos). De esta 

manera, las partes pueden elegir entre el litigio, el arbitraje, la mediación, 

la evaluación y el manejo complejo del caso -previa información sobre estas 

posibilidades-, considerando que cada una tiene sus ventajas y desventajas. 

El proyecto inicial fue desarrollado por ciudadanos privados y se partió de 

la idea de que el acceso a la justicia significa mucho más que el acceso a 

los tribunales, a los abogados y al proceso judicial (Epstein 1996). En este 

sentido, Sebba alude al valor de reconocer, en la esfera constitucional, los 

valores reflejados por ciertas alternativas informales (acceso a un foro 

conciliatorio antes que punitivo, o a una institución de carácter comunitario 

antes que estatal para la resolución de disputas) (1996a, 299). 

Me pregunto si la adopción de un sistema parecido al multipuertas, con 

las modificaciones necesarias en cada contexto, puede librarse de las 

connotaciones ideológicas asociadas al movimiento ADR, señaladas al comienzo 

de esta Parte. Creo que debe potenciarse el protagonismo de las partes, sin 

que un análisis previo sobre la identificación de lo que cada caso requiere 

frene la espontaneidad, evitando todo tratamiento clínico de los conflictos 

-cuando, generalmente, no lo demandan-. Debe respetarse la voluntariedad, 

por lo que el procedimiento judicial clásico no pierde relevancia. Más allá 

de ello, un sistema así precisa -además de una reestructuración organizativa 

                         
1219 Conferencia celebrada en conmemoración de la intervención de Roscoe Pound en la 

Asociación de Colegios de Abogados setenta años antes sobre el mismo tema (Sebba 1996a, 275). 
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Habría que regular y potenciar lo que ya el Prof. Beristain entendió 

como sanción reparadora autónoma y suficiente por sí misma, como respuesta 

a un hecho calificado de delictivo. A pesar de la propia declaración de 

culpabilidad judicial, podrían aminorarse los efectos estigmatizantes del 

procedimiento, extendiendo en él las posibilidades de que las partes quieran 

llegar a una mediación reparadora. Con variaciones, sería lo propuesto como 

tercera vía por Roxin y el Proyecto Alternativo Alemán sobre la reparación. 

Difiero de ellos en cuanto que se trataría de hablar de una autonomía como 

sanción, más que de renuncia o sustitución de la pena -o de un fin más del 

Derecho penal-. En todo caso, si se quiere salvar el principio de 

voluntariedad, deben preverse sanciones alternativas. 

Con la idea de hablar de sanciones, garantizando eso sí todos los 

derechos, en lugar de penas, aquí incluyo el trabajo en beneficio de la 

comunidad. Además de las previsiones en derecho positivo para una justicia 

reparativa, compartiendo una de las tesis de la teoría de la nueva comunidad 

de Tony Marshall (1991), los tribunales en general deberían tener en cuenta 

los principios reparativos en tanto sea posible. 

Sería pertinente el fomento del voluntariado (actuando en los centros 

de mediación comunitaria, en la potenciación de la diversion y en la ejecución 

de determinadas sanciones)1221. La participación de asociaciones privadas, en 

el sistema penal, no es novedosa, piénsese por ejemplo en el papel de los 

centros de deshabituación de toxicómanos durante la suspensión de la 

ejecución de la pena. Pero se discute, como viene haciéndose desde su 

implantación en los países anglosajones con los oficiales de probación, cuál 

es su función: rehabilitación o control. 

                         
1221 Sobre la ley de 15 de enero 6/1996 (BOE 17 de enero), reguladora del voluntariado 

social, véase Fuentes (1996). Según Grupp (1968, 8), los problemas de la potencial tiranía 
del experto siguen siendo tan nefastos hoy como lo han sido siempre. 
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Insistiendo en el aspecto de las garantías -especialmente al dar entrada 

a profesionales y personas con una visión distinta del Derecho penal y 

encontrarnos ante relaciones asimétricas (que no son de igualdad ni de 

reciprocidad)-, creo que la exigencia de voluntariedad y confidencialidad 

salvan, en estas propuestas, el principio de presunción de inocencia. La 

igualdad ante la ley debería asegurarse mediante la inversión en la creación 

de centros independientes de mediación1222 y formación de mediadores, junto 

con la configuración de un derecho de la víctima y del infractor al 

ofrecimiento de la mediación reparadora.  

En general, en cuanto al incumplimiento de un acuerdo mediado, habría 

que atender a las reglas del Derecho civil, en algunos casos, y en otros 

-cuando se constituye como sanción autónoma- debe procurarse que el 

incumplimiento no conlleve directamente la pena de prisión. Finalmente, 

subrayo que los valores de la mediación/conciliación no resultan totalmente 

ajenos al sistema penal formal, aunque sí se hallan postergados. 

                         
1222  Los mismos centros comunitarios propuestos podrían especializarse para el 

tratamiento de los casos más graves, en relación con la justicia penal. 
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Desde una perspectiva comparada, los programas o proyectos de mediación 

muestran, en la práctica, la dificultad de delimitar, jurídicamente1241, la 

idoneidad de los casos en cuanto a su gravedad o a ciertas condiciones del 

infractor o la víctima. Existirán casos poco graves, como son determinados 

robos y hurtos que, sin embargo, las víctimas pueden percibir como un gran 

daño y valorar el encuentro con el infractor. En otras ocasiones, conductas 

concretas, que para el ordenamiento son lo suficientemente graves para 

tipificarlas, se consideran por las víctimas como no merecedoras de un 

encuentro. Igualmente, puede ocurrir que las víctimas, simplemente, no se 

identifiquen como tales. Determinados programas, para salvar la crítica de 

la extensión de la red1242, fijan expresamente límites relativamente altos para 

considerar casos graves, aunque al mismo tiempo rechazan asuntos como pueden 

ser los de violencia familiar, que son tratados por otros proyectos de forma 

expresa. Finalmente, el tratamiento restaurativo de casos tan relevantes, 

como homicidios o violaciones, ha recibido una aceptación positiva por parte 

de las víctimas (familiares) e infractores, aunque se reconoce la necesidad 

de una mayor elaboración y cuidado en los mismos1243. Por tanto, no parece 

existir, ni aun dentro del mismo país, un consenso entre los responsables de 

los programas, los teóricos, los políticos o incluso entre las víctimas, sobre 

el límite de gravedad del delito que pueda excluir a priori la mediación (Zehr 

                         
1241 Sin perjuicio de que siempre puedan existir proyectos al margen de cualquier 

delimitación del derecho. Por otra parte, se dan algunos programas que no son realmente 
mediaciones, sino gestiones de conflictos con participación de agencias de control formal. 

1242 Cfr. Austin y Krisberg (1981; 1982), Cohen (1985), McMahon (1990, 124; 1992), 
Morris y Tonry (1990, 225). 

1243 Sin perjuicio de la significación jurídica, el estudio de Cristina Cuesta sobre 
víctimas civiles de terrorismo en Gipuzkoa muestra que de 26 casos en que se realizaron 
entrevistas, un 73% de las mismas declararon que les gustaría tener la oportunidad de hablar 
con sus agresores (1994, 26; 40; 44-6). Sobre el concepto de reparación en relación con el 
terrorismo, vid. Corcuera (1994) y Savater (1994). 
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En cuanto a las cuestiones procedimentales y organizativas, tampoco 

se da un criterio único, por lo que encontramos proyectos, en la esfera de 

las actividades de agrupaciones vecinales o de la comunidad, de la policía, 

de la fiscalía, del juzgado o de la prisión, desarrollados por funcionarios 

o por voluntarios, con distintas fuentes de financiación y con diversa 

formación para los mediadores (Gatti y Marugo 1994, 21-2; Fisher 1994b, 32; 

Grönfors 1992, 421; 427; 1989, 123;  Peters y Aertsen 1994; Jung 1995, 15; 

Zehr 1990, 205-6). En lo que afecta a los límites estructurales que condicionan 

los proyectos y, fundamentalmente las mentalidades, se observa, a veces, su 

falta de correlación con las fuentes últimas de los conflictos (Mika 1992, 

561), o con sus implicaciones colectivas (Bussmann 1991; Davis 1992a, 10, 

217-9). Por su parte, Bussmann entiende que los proyectos de mediación carecen 

de los símbolos de moralidad que la justicia punitiva posee, de manera que 

los actores interpretan las acciones sociales según el guión del derecho 

penal, especialmente en una época de moralismo simbólico, por lo que sólo 

sobrevivirán aquellos proyectos de mediación que se inserten dentro del 

sistema penal como complemento (1992, 317-321). De cualquier forma, y en 

contra de las ideas de Bussmann, basadas en el funcionalismo de Durkheim, 

el derecho no se encuentra afectado tanto por el sentimiento público de 

venganza o castigo, como por la actividad concreta de los poderes políticos 

y económicos, que demuestran la aceptación de negociaciones, por ejemplo, 

en casos de delitos económicos (Calavita y otros 1991; Bussmann 1989).  

Por sus propias características (primordialmente la necesidad de 

voluntariedad de ambas partes), la mediación nunca sustituirá al 

procedimiento o a la adjudicación penal1245. El sistema punitivo tradicional 

moldeará las prácticas de mediación, conectadas con él (Hulsman y Ransbeek 

                         
1245 Sobre el debate más amplio en torno a una justicia impuesta, participativa, 

consensual y/o negociada, véanse Tulkens y van de Kerchove (1996) y Faget (1993). 
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1987); pero, simultáneamente, los penalistas se preguntan qué efectos puede 

tener la mediación en el derecho penal. Los efectos positivos de la mediación 

respecto del derecho penal se refieren a los fines de prevención general 

(reafirmación del ordenamiento jurídico por el reconocimiento del autor al 

reparar, que supone también una reconciliación con la sociedad), prevención 

especial, particularmente para los menores (incidiendo en el arrepentimiento 

o motivación y en la reinserción social), así como de consideración hacia 

las víctimas. Además, puede ayudar a hacer real el principio de ultima ratio 

de este derecho y de la prisión. Como aspectos desfavorables -aunque, a mi 

parecer, resultan en sí mismos positivos-, se señalan los efectos criminógenos 

de minar la prevención general negativa o ejemplaridad, el riesgo de 

privatización y la necesidad de reflexionar sobre los límites formales 

(gravedad del hecho, configuración como alternativa o complemento, 

aplicación a delincuentes habituales o reincidentes, relación con la 

reparación del daño y posibilidad de integración, aplicación en delitos 

contra el Estado, contra la sociedad o sin víctima1246). 

Como afirma Roger Matthews, las políticas de control del delito  no son 

buenas viajeras:  no se adaptan a otro país fácilmente, ya que existen 

diferencias en valores sociales, económicos y culturales. Las políticas 

occidentales, según este autor, están dominadas por la experiencia represiva 

estadounidense -no la minoritaria reparadora-, a pesar de su propia 

incapacidad, si consideramos sus índices de delincuencia y encarcelamientos 

(1994, 87)1247. Las características españolas impiden importar modelos, aunque 

se observa una apertura propiciada, principalmente, por el trabajo de las 

                         
1246 Así se indican los delitos relacionados con el tráfico de drogas, numéricamente 

muy importantes en la realidad policial, judicial y penitenciaria de nuestro país. 

1247 En todo caso, a pesar de las diferencias culturales, me pregunto por qué la cárcel 
se ha impuesto, junto con otros modelos organizativos sociales. 



 
 698 

asociaciones, los debates teóricos y prácticos en congresos, etc., quizá con 

mayor futuro que la propia iniciativa pública. De cualquier forma, cabe 

preguntarse por qué en España, como es también el caso de Italia, se ha 

introducido tan tarde la mediación. Faget apunta a causas jurídicas 

(inexistencia del principio de oportunidad), socio-jurídicas (larga 

experiencia autoritaria y de dependencia judicial que hace potenciar el 

principio de legalidad) y sociológicas (persistencia de redes de cohesión 

como la familia, partidos políticos, Iglesia, etc., es decir, existencia de 

lugares de encuentro que hacen que no se necesite la construcción estatal 

de otros espacios de resolución de los conflictos) (1996).  

En mi opinión, nuestra legislación sustantiva y adjetiva, penal y 

penitenciaria, ofrece algunas posibilidades para realizar encuentros 

constructivos entre víctimas y personas que han cometido un daño tipificado. 

Ello parece claro si tenemos en cuenta que encuentros similares se han 

desarrollado en distintos países, con previsiones legales parecidas, aunque 

luego puedan haber decidido contemplar los supuestos de forma legal más 

específica o simplemente permitir los proyectos sin legislación precisa. En 

relación con el nuevo Código penal se ha aludido al debate sobre los problemas 

dogmáticos (y sociales) de la mediación reparadora en cuanto a su naturaleza, 

concepto, presupuestos o límites. En todo caso, me decanto a favor de una 

regulación mínima garantista -sin perjuicio de considerar insuficientes las 

propuestas limitadas exclusivamente al desarrollo de las figuras existentes, 

cuya filosofía nada tiene que ver con la llamada justicia restaurativa-. 

Siguiendo a Tulkens, entiendo que toda reforma o ley debe realizarse 

conjuntamente entre juristas, criminólogos, sociólogos, psicólogos, 

trabajadores sociales, filósofos, políticos, etc., por lo que mi propuesta 

no es sino un elemento provocador e incompleto a contrastar. 
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Respecto de la promoción de los programas que ya existen en nuestro 

país, cabe aludir a la necesidad de evaluaciones externas, ya que las internas 

se dejan llevar, en ocasiones, por la necesidad de obtener fondos para 

continuar su funcionamiento. Tomando como ejemplo diferentes análisis, Faget 

(1996), con más de veinte años de experiencia en mediación en las Boutique 

de Droit en barrios marginales franceses, distingue en los países occidentales 

dos tipos de mediadores: los románticos (que unen esta práctica a proyectos 

políticos antiestatales) y los cínicos. Entre estos últimos, diferencia los 

tecnócratas (actuando con una racionalidad institucional y una lógica de la 

gestión) y los comerciantes (que analizan las demandas en el mercado de la 

mediación). Advierte contra la burocratización de las prácticas que hacen 

perder de vista los objetivos ideales buscados al principio. De cualquier 

forma, suele ser corriente que los efectos de una acción sean distintos a 

los objetivos iniciales, pudiendo encontrarse las causas en la esfera 

individual, estatal, del poder político y/o de las relaciones sociales (1996).  

Con todos estos reparos, el desarrollo teórico y práctico del 

movimiento en favor de la mediación en el campo penal parece imparable 

(Galaway 1989b, 274-5), se escucha así la idea de la multiparcialidad (Salzer 

1996), en lugar de la imparcialidad, la idea de la intermediación -recordando 

a la de intervención e interpretación- (Le Roy 1996), sin perjuicio de que 

siga sin ocasionar un gran impacto cuantitativo en los sistemas penales 

(Messmer y Otto 1992; Conrad 1990). En las Partes siguientes se verá cómo, 

en la potenciación de la mediación, no se trata simplemente de aprender o 

redescubrir otras formas de justicia, sino de que, esas mismas formas, son 

parte de unas reivindicaciones más amplias de determinadas minorías. 
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PARTE CUARTA. PLURALISMO NORMATIVO: PROCESOS 
ACTUALES DE MEDIACIÓN FUERA DEL SISTEMA 
JURÍDICO-PENAL 
 

Una vez avanzados los marcos teórico, político-criminal, histórico y 

jurídico-positivo en las Partes anteriores, me centro ahora en aspectos 

pertenecientes a la Sociología y Antropología jurídicas, que me permitirán 

introducir las coordenadas para el estudio de casos de mediación en la Parte 

final. Esta estructura obedece al planteamiento de una de las hipótesis 

centrales de la tesis: la mediación, como estrategia de control social -formal 

e informal-, continúa siendo una actividad cotidiana en la mayor parte de 

las sociedades. Para demostrarla me apoyo aquí en los estudios sobre el 

pluralismo normativo, en relación con el concepto de culturas jurídicas. Sigo 

el principio de que, a una cierta cifra negra, le corresponde una cierta 

justicia sumergida, en la que se incluyen procesos de mediación. Me referiré 

a sistemas alternativos de derecho, aunque conviene precisar que, quizá 

excepto en el último supuesto, se trata de sistemas normativos, en última 

instancia, dentro del Estado, o que cuentan con su reconocimiento explícito 

o implícito. En todo caso, difieren en sus rasgos de lo que se entiende por 

derecho (penal) estatal. A lo largo de estas páginas se mencionarán ejemplos 

de otros países, sin olvidar algunas experiencias dentro del nuestro. Teniendo 

en cuenta los objetivos de este análisis, en los capítulos segundo y tercero 

me he ceñido a breves referencias que deben completarse con estudios 

antropológicos y culturales sobre cada comunidad concreta, evitando no caer 

en lo anecdótico.  
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determinado contexto histórico (1997, 38; 40; 68). 
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por una gestión o mero control de los conflictos o una resolución de los 

mismos, que llegue a su terminación mediante estrategias de carácter 

competitivo o cooperativo. Todo lo mencionado en este párrafo incita también 

a cuestionar la construcción de las propias teorías criminológicas 1263 , 

permitiendo observar lo familiar con ojos nuevos hasta el punto de que empiece 

a parecernos extraño (Davis 1992a, 8). 

                         
1263 Cfr. Schneider (1993b). 
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sociojurídica, o de un círculo de entidades sociojurídicas, y nombra la 

justicia informal como trazo cultural del derecho indígena. 

En esta Parte, por cultura jurídica entenderé un proceso que, en sí 

mismo, supone una interacción de procesos. No existe como ontología, sino como 

instrumento metodológico que permite realizar una serie de comparaciones 

globales y, por tanto, limitadas. Consideraré el concepto de Blankenburg 

(1997b y c), quien incluye cuatro aspectos relacionados constituyentes de 

la cultura jurídica: las tradiciones y normativas, las instituciones, los 

valores y actitudes y el comportamiento efectivo, siendo el reto del 

investigador analizar cómo opera dicha interacción. Por su parte, Heydebrand 

presenta dos tipos ideales de modos de orientación y reconocimiento 

(normativo1268 e instrumental) y de procesamiento (cooperativo y subordinante) 

del conflicto y distingue entre la cultura de la negociación, de las reglas, 

del consenso y de la reciprocidad (1997). Precisamente, señala algunas 

comunidades indígenas como culturas de reciprocidad, lo que se conecta con 

la opinión de Carlos H. Durand Alcántara (1997, 14), según la cual la 

legitimación de algunas autoridades nativas y de su derecho1269 reside en parte 

en la reciprocidad, es decir, en la "aceptación recíproca en la que sus 

miembros reconocen que cualquiera de ellos ulteriormente podrá formar parte 

de la estructura que aplicará el derecho indígena." Asimismo, la legitimación 

se encuentra en la búsqueda de la conciliación en la resolución de los 

conflictos, generalmente en comunidades pequeñas. También Rivera Alarcón se 

refiere a la "reciprocidad andina" respecto de las comunidades campesinas 

en Perú (1997, 20; 26). 

                         
1268 En la orientación normativa se da un bajo grado de reconocimiento del conflicto 

interno e incluso se niega el conflicto social. 

1269 Sobre los rituales de transmisión de poderes en determinados pueblos indígenas 
de México, vid. Cordero Avendaño de Durand (1997). 
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entre otros, Hazlehurst pide para los nativos en Canadá, Australia y Nueva 

Zelanda (1995a y b), Christie la pide, en sus coordenadas, para nosotros 

mismos como personas colonizadas por el Estado. En esta dirección, conviene 

recordar el artículo séptimo de la Declaración de Principios Básicos para las 

Víctimas del Delito y Abuso del Poder de 1985, donde se afirma que deben 

utilizarse mecanismos informales para la resolución de disputas, incluyendo 

la mediación, el arbitraje y la justicia tradicional o prácticas indígenas, 

si ello es apropiado para facilitar la conciliación y la reparación a las 

víctimas. 

Las sociedades sin Estado, acéfalas o segmentarias son aquellas que 

los antropólogos definen, en general, como comunidades reguladas por 

relaciones de linaje y clan, sin otro poder superior al tribal, es decir, 

sin una autoridad personalizada y en ellas resulta difícil distinguir entre 

lo social, político o religioso (Karanja-Diejomaoh 1982, 57). Se argumenta 

que, en ellas, se depende en un grado considerable de la mediación para 

arreglar las disputas, siendo el mediador generalmente una persona mayor, 

con cierto status familiar, de servicio a la comunidad y con reputación de 

resolver litigios, principalmente mediante la reconciliación. El mediador 

trata de lograr la paz de la comunidad a través un procedimiento que, 

normalmente, involucra a los familiares y al resto de los miembros del grupo. 

Cuando la parte reclamada no admite el daño causado, se recurre a mecanismos 

como la vergüenza pública, la magia, las ordalías, los oráculos, las 

competiciones, la venganza, etc. (Stein 1984, 5). A la luz de estas 

consideraciones, recientes tendencias político-criminales tratan de 

recuperar o reinventar formas de control social más participativas y menos 

destructivas, sin perjuicio de demandar, al mismo tiempo, garantías e igualdad 

formal1276. El propio borrador de Handbook Internacional para la Asistencia 

                         
1276 Aquí entran en juego las críticas por la discriminación de la mujer en las 













 
 593 

el criterio de la juridicidad se halla en la coacción constante de un órgano 

especializado  (1982, 104-5; 108)1283. 

                         
1283 Cfr. Cotterrell (1991, 48-9) y Guibourg (1996, 181-3). Para una distinción entre 

coacción y coactividad, vid. Pérez Luño (1997, 161-2). Por otra parte, de Jong afirma que 
la autoridad moral del derecho resulta de la convicción de ser indispensable, más que del 
miedo a las sanciones (1995, 111). 
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asimilación, González Oropeza (1995, 123-4). En opinión de Stavenhagen (1991, 

413), una posible codificación del derecho consuetudinario conllevaría la 

desventaja de despojarlo de su naturaleza dinámica y flexible, en la cual 

reside su utilidad para los pueblos indígenas. Por otra parte, no rechaza el 

reconocimiento estatal de la existencia del derecho consuetudinario, ya que 

ello abre un espacio para la aceptación del pluralismo legal y jurídico para 

mejor defensa de los derechos humanos. En todo caso, algunos autores destacan 

que muchos derechos indígenas utilizaban originariamente tanto la tradición 

oral como la escrita y, si se renunció a esta última, fue por el deseo de 

supervivencia a través de la primera, durante y posteriormente a la 

colonización (González Galván 1995, 153; Toj 1995, 65). 

 

2. 1. 2 Estudios antropológicos 

 

González Galván distingue entre dos paradigmas jurídicos: el del 

evolucionismo1292 y el del pluralismo. Enfatiza que los pueblos indígenas son 

históricamente contemporáneos, no pertenecen a la prehistoria y el encuentro 

entre las distintas culturas es siempre un fenómeno de influencias recíprocas 

(1995, 14-5; 43-4; 203). El derecho indígena es también una manifestación 

contemporánea de cultura jurídica. En la Segunda Parte se han mencionado las 

aportaciones de los antropólogos del derecho, que buscaban líneas evolutivas, 

teniendo en cuenta los pueblos considerados exóticos y/o salvajes, cuyo 

conocimiento interesaba a la administración colonial1293. Así Sir Henry Maine 

entendió que, primitivamente, la restitución era una decisión de un tercero 

que decidía para cada caso concreto, de forma arbitraria, dentro de una 

                         
1292 Cfr. Schwartz y Miller (1964). 

1293 Véase la eficacia de la reacción de las autoridades coloniales ante los homicidios 
rituales en Sierra Leona a fines del siglo XIX, en Kabba (1992). 
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sociedad que constituía un agregado de familias. Por su parte, A. H. Post 

intentó escribir una historia universal de las instituciones jurídicas 

utilizando un método comparativo, concluyendo que en el mundo primitivo las 

decisiones tomadas entre la infracción y la ejecución de la sanción se basan 

en un cierto instinto, sin que la aplicación de las normas tuviera contenidos 

preconcebidos. 

En el siglo XX se desarrolló una reacción al evolucionismo, presente 

en los trabajos de Boas, Malinowski y Schmidt (Kuppe y Potz 1995, 11-4)1294. 

En los años cuarenta se publicaron una serie de estudios sobre el control 

social en las sociedades tribales, comenzando por el de Llewellyn y Hoebel1295 

en 1941, titulado The Cheyenne Way. Le siguieron otros en sociedades 

africanas, que más tarde influirían en el movimiento de Resolución Alternativa 

de Disputas 1296, siendo criticados algunos de ellos por aplicar conceptos 

jurídicos occidentales al derecho tribal1297, y caer en un cierto positivismo 

que impedía observar el derecho fuera de las instituciones formales (Kuppe 

y Potz 1995, 31).  

                         
1294 Cfr. Kuppe y Potz (1996).  

1295 Hoebel, dentro de lo que llamaba la jurisprudencia comparada, había hablado de 
las sanciones socialmente previsibles recogidas en normas jurídicas distintas de la costumbre 
(Kuppe y Potz 1995, 17-8). 

1296 Desde los sesenta, la Sociología del Derecho, especialmente estadounidense, 
estudiaría la relación entre la organización social y el tipo de instituciones diseñadas 
para enfrentarse a las disputas, cfr. Abel (1974), Aubert (1963), Felstiner (1974), Ferrari 
(1982), Gulliver (1979) y Avruch, Black y Scimecca (1991), y en relación con la Antropología 
Levine (1961) y Snyder (1981). En la actualidad, se critica que la teoría y práctica de la 
resolución de conflictos se realiza fundamentalmente desde el marco cultural occidental 
(Clements 1996, ix). 

1297 Sobre esta crítica, véase la argumentación de Gluckman (1969). Cfr. Tropea (1991) 
y Makoba (1992). 
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siquiera la del propio observador1300. Finalmente, hoy se percibe un cambio 

del método casuístico hacia un enfoque sobre las narraciones, prácticas, 

sucesos y procesos, con menor énfasis en el fondo contextual holístico. 

Abandonando en cierta forma el estudio centrado en los conflictos y disputas, 

se ha comenzado a analizar el consenso, como muestra Laura Nader (1990; 1997). 

Esta antropóloga ha estudiado en la comunidad de los zapotecas de México el 

ideal cultural de la armonía, que parece encontrarse con la confrontación 

sistémica con lo no armónico (French 1996, 402).  

                         
1300 Cfr. en este sentido la compilación sobre culturas legales en cambio de Feest 

y Blankenburg (1997, 4). 
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otros y otras regiones, continúa siendo víctima de las consecuencias del 

colonialismo, aunque ahora oculto bajo el libre comercio internacional. Es 

necesario relacionar los problemas en el ámbito local y estatal con su 

contexto internacional, sin olvidar los conflictos bélicos, el genocidio, 

el hambre, el tráfico de armas, etc1303. 

                         
1303 Cfr. Westermark, en relación con Papua-Nueva Guinea, para quien las cuestiones 

del derecho local deben conectarse con los procesos transnacionales (1996). 
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Como ya he indicado, algunas de las preocupaciones expresadas por Laura 

Nader son extensibles al tema de este trabajo. Sin embargo, si nos ceñimos 

al campo penal, podemos advertir que, en la mayor parte de las ocasiones, 

el conflicto penal en su tratamiento habitual tiene poco que ofrecer a ambas 

partes, ello no implica que no siga siendo necesario el ejercicio de acciones 

judiciales colectivas en determinados casos especialmente graves, pero se 

debe tener en cuenta qué es lo que se va a obtener a través del sistema oficial 

y si es eso lo que verdaderamente se persigue. Este es el debate subrayado 

por René van Swaaningen en alusión a algunas reivindicaciones feministas. 

 

Antes de comentar brevemente los sistemas normativos de comunidades 

indígenas concretas, a modo de ilustración, haré referencia a una explicación 

global expuesta, a comienzos de los noventa, por el antropólogo del derecho 

René Kuppe. Este autor ha presentado un esquema de la solución de conflictos 

en las sociedades simples -intentando una liberación de la preconcepción 

analítica positivista- que puede resumirse en seis puntos (Kuppe y Potz 1995, 

34-8): 

1. Existe una variedad de modelos de reacción social ante un 

conflicto 1304 , dependiendo su elección de la evaluación personal de la 

situación, especialmente de los costes y beneficios, pero también de los 

valores culturales y características individuales de los afectados. 

2. No se dispone de instituciones preestablecidas para el manejo de 

los conflictos a modo de tribunales, aunque sí modelos en los que juega un 

papel importante -pero no definitivo- el parentesco1305. 

                         
1304 Kuppe recalca la importancia de la separación espacial, provisional o definitiva, 

como forma de tratar conflictos de forma institucionalizada, aunque apenas estudiada. 

1305 Stavenhagen señala que suelen distinguirse, en todo caso, ofensas contra miembros 
individuales y contra toda la comunidad (1991, 401).  
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3. No existe una determinación clara del tipo de conflictos a tratar, 

ni de la argumentación a utilizar, aunque se considera la previsión de las 

relaciones futuras entre los implicados, teniendo en cuenta sus situaciones 

concretas y globales. 

4. Los conflictos anteriores pueden volver a actualizarse en la 

resolución de otro posterior. 

5. Si los afectados no aceptan el modo de tratar el conflicto, éste 

puede desviarse hacia la violencia, la magia, etc., aunque es preciso valorar 

la presión social hacia un compromiso, que no tiene que ser necesariamente 

equitativo. 

6. Un conjunto de intervenciones definen la solución de cara a todos 

los aspectos relacionados con el conflicto, especialmente los orientados al 

futuro. La reintegración social del transgresor es tenida en cuenta, sin 

abandonar a la víctima. En principio, no se piensa en ganadores y perdedores.  

Por su parte, Harris indica tres razones por las que los aborígenes 

australianos -y podría generalizarse a muchas sociedades sin Estado- no 

necesitan de mecanismos jurídicos propios de las sociedades posindustriales: 

se trata de grupos pequeños, donde el parentesco adquiere importancia, y se 

da una ausencia aparente de desigualdades (1994, 295)1306. 

 

2. 2 EJEMPLOS ILUSTRATIVOS DE DERECHOS INDÍGENAS 

 

En general, la situación en que se encuentran las comunidades indígenas 

puede calificarse, al menos, de preocupante, cuando observamos los 

indicadores de detenciones, encarcelamientos, muertes en prisión, desempleo, 

                         
1306 Sobre la relación entre lo tribal y lo moderno, vid. Clifford (1995, 229). 
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pobreza, falta de recursos, alcoholismo, discriminación, etc 1307 . Sin 

pretensión de exhaustividad o profundidad, relataré a continuación algunos 

ejemplos de derechos indígenas actuales, comenzando por el continente 

americano -donde me detendré de forma especial en Canadá, citando el completo 

estudio de Palys (1993)-, para pasar después a África, Oriente Medio, Asia 

y Oceanía. 

 

2. 2. 1 Norteamérica 

 

                         
1307  Por otro lado, en sociedades como la colombiana, encontramos campesinos, 

mestizos, negros, mulatos, vagabundos, desarraigados urbanos, etc. con problemáticas 
similares a las indígenas, pero agravadas por una marginación mayor, al no contar con ningún 
tipo de solidaridad (Grau 1997, 49). 
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derechos humanos para reivindicar su propio sistema normativo (Ramírez 

1994)1329. 

                         
1329 Sobre dichos movimientos véanse, entre otros, Barre (1988), Bonfil (1988) y 

Díaz-Polanco (1991). Abad González cita encuentros recientes, en nuestro país, relativos a 
los movimientos indígenas (1995, 87-8). Para una reflexión sobre la cultura mexicana que 
no olvide los pueblos indígenas, vid. Alegría y otros (1995). 
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El sociólogo portugués Boaventura de Sousa Santos desarrolla un 

proyecto de investigación en colaboración con una universidad colombiana 

para trazar el paisaje de las justicias articuladas en Colombia, 

distinguiendo, entre otras: la justicia oficial, indígena, campesina y de la 

guerrilla (1997). Perafán diferencia cuatro sistemas coexistentes y, en 

ocasiones, sucesivos o yuxtapuestos, de solución de conflictos en el derecho 

indígena (1995, 21-2): el segmentario1331; el de las autoridades comunales 

permanentes; los religiosos; y los de compensación directa1332. En el primero, 

la autoridad interviene cuando la persona pertenece al grupo de su 

jurisdicción de parentesco, actuando como árbitro, sólo si una conciliación 

previa no prospera. Su jurisdicción se reduce a ese conflicto en concreto. 

Respecto de las autoridades comunales permanentes, destacan los cabildos como 

órganos centrales producto de la colonización. Los cabildos andinos se eligen 

popularmente cada año y suelen estar integrados por jóvenes, ya que se trata 

de una actividad que debe cumplirse por todos. El sistema religioso se basa 

en la autoridad de los detentadores del conocimiento mágico o representantes 

de instituciones religiosas (curas de parroquia, samanes, etc.). Finalmente, 

el sistema de compensación directa opera previa o posteriormente al 

funcionamiento de la jurisdicción formal, siendo común la existencia de 

especialistas en componer amigablemente las contiendas. En principio, no 

existe límite a la posibilidad de compensar las ofensas con bienes y servicios. 

Cuando estos recursos fracasan o no se cuenta con la posibilidad de acudir 

a ellos, se aplican estrategias violentas.  

Acercándonos al contenido de estos sistemas, y utilizando conceptos 

dogmáticos occidentales, en la jurisdicción indígena no existe una 

                         
1331 Siguiendo el modelo de Evans-Pritchard en su estudio de los Nuer del Sudán (1940).  

1332 Menciona, además, los de los grupos guerrilleros que administran su justicia tanto 
respecto de personas externas que les piden ayuda como de sus propios miembros. 
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produce un hecho violento, se entiende que existe una responsabilidad 

colectiva de la comunidad de pertenencia del agresor, obligada a iniciar un 

proceso de reconciliación y reparación, en el que las mujeres realizan una 

importante labor.  

En Sudáfrica se da una coexistencia de distintos órdenes: justicia 

popular, cívica, religiosa y tradicional. El interés del Estado es controlar 

todas las formas de justicia1345, pero en la práctica no ha podido regularlas, 

pudiéndose hablar quizá de complementariedad. En todo caso, la resolución 

de conflictos de competencia no está institucionalizada, pero sí opera en la 

práctica (Nina 1997; Nina y Schwikkard 1996). Koyana ha resaltado las notas 

de vergüenza, reconciliación y reparación presentes en la justicia 

tradicional de los Transkei, un pueblo que agrupa en la actualidad a unos 

cuatro millones de personas (1980; 1996). A partir del siglo XIX, cuando 

culminó la conquista de los Boers, se inició la coexistencia entre el derecho 

occidental y el tradicional, aunque éste sólo fue reconocido parcialmente. 

Se admitió su práctica, en tanto en cuanto no fuera contrario a los principios 

esenciales del sistema legal y del derecho natural. Ante esta abstracción, 

la limitación era bastante amplia. Sistemas como la lobola o dote, base de 

la familia tradicional, permanecieron. A pesar de que, a fines del siglo XIX, 

se había producido un proceso de aculturación, la mayoría de la población 

continuaba viviendo de acuerdo con el derecho consuetudinario, caracterizado 

frente al occidental por su énfasis en la comunidad -lo que explica la creencia 

en los procedimientos de reconciliación y reparación-; por la concreción y 

visibilidad pública de las instituciones jurídicas y sus prácticas; y por la 

ausencia de límites temporales, lo que elimina, por ejemplo, la prescripción 

                         
1345 Así, por ejemplo, justicia y reconciliación han sido unidos por el Estado desde 

1994 en el proceso constituyente y con el surgimiento de la Comisión de Verdad y 
Reconciliación (sobre la misma, véase la Tercera Parte). Sobre la nueva Constitución, vid. 
El País (16-12-1996, p. 10). 
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de penas y delitos. A partir de los años sesenta, ante la presión del Congreso 

Nacional Africano, el gobierno decidió devolver una serie de poderes a los 

jefes tradicionales1346, aunque el presupuesto seguía siendo controlado por 

aquél. De acuerdo con los cambios constitucionales más recientes, la 

actividad de los jueces se reorganiza en provincias y se reconoce el ejercicio 

legítimo del derecho consuetudinario, mientras no entre en conflicto con la 

Constitución, cuestión a dilucidar en los tribunales, ocupados, en su mayor 

parte, por blancos. Por otra parte, Anne Griffiths ofrece una visión crítica 

de lo que se supone un modelo de justicia popular en Botswana que, en realidad, 

sigue controlado por el Estado y donde no se satisfacen las demandas de 

igualdad de las mujeres (1996). 

 

2. 2. 4 Oriente Medio 

 

                         
1346 Seleccionados entre los hijos de jefes anteriores o entre quienes demuestren su 

capacidad de argumentar o, paradójicamente, de luchar. 
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En lo que respecta a Oriente Medio, en un estudio sobre las tribus de 

beduinos y otras tribus árabes en el Estado de Israel actual, Joseph Ginat 

concluye que se da una influencia mutua entre las estructuras estatales y 

tribales (1997). Dichas tribus, que viven de la agricultura o el pastoreo 

-implicando cierto nomadismo-, practican la venganza de sangre basada en la 

responsabilidad colectiva y el honor, pero por miedo a sanciones penales 

estatales, no se da en la práctica o se intenta llegar a acuerdos (sulha)1347. 

Estas tribus también tienen sus propias estructuras de mediación para 

determinados casos. Fuera de ello, los funcionarios gubernamentales suelen 

mediar antes que imponer decisiones judiciales, o pueden considerar un 

acuerdo como circunstancia atenuante si se trata de casos leves de venganza, 

como en general ocurre con los delitos menores.  

En cuanto a las estructuras de mediación propias de estas tribus, 

especialmente si son sedentarias, al mediador -generalmente varón- se le 

conoce con el nombre de wasita o wasta, quien suele ser un forastero, pero 

con cierta relación con las partes en conflicto. Cuenta con una buena 

reputación que le ayuda a facilitar un acuerdo a través del pago del dinero 

de sangre (diyya) o un acuerdo de paz (sulha).  Es el grupo acusado el que 

busca los servicios de un mediador voluntario1348, quien suele realizar una 

mediación indirecta en casos de venganza de sangre. En todo caso, éste es 

un ejemplo de cómo, con dificultades, sobrevive una práctica sin que esté 

siendo promovida por el Estado y que probablemente irá cayendo en desuso al 

incorporarse los miembros de estas tribus a la economía general e ir 

adquiriendo una conciencia más individual, si bien es cierto que son también 

                         
1347 Otras posibles sanciones son el ostracismo y la vergüenza extensible a toda la 

familia. 

1348 En ocasiones los mediadores pueden pasar a ejercer funciones de adjudicación 
retribuida. 





 
 637 

víctima muchas veces -inclusive años-, tras varios días de duelo, ofreciendo 

ayuda. Se fijará una fecha para que las autoridades con los implicados se 

reúnan en un lugar público. La delegación llevará al homicida con una bandera 

blanca y se dirigirá hacia la familia de la víctima. Se hará un nudo en la 

bandera para simbolizar una paz que no se rompe y el infractor estrechará 

la mano de los familiares. Finalmente, hablarán las autoridades, y la familia 

de la víctima invitará a tomar café amargo -representando la amargura de lo 

sucedido-. La familia del ofensor invitará a los otros a comer y partir el 

pan juntos. Esta forma de justicia tradicional, anterior a la formal, subsiste 

en algunas comunidades, aunque el derecho oficial tiene prioridad -a veces 

se pide a las autoridades que se le conceda un permiso penitenciario al ofensor 

para poder realizar esta ceremonia, independientemente de la condena-. 

 

2. 2. 5 Asia y el Pacífico 

 

También en el ámbito de la región de Asia y el Pacífico, Jandt y Pedersen 

hacen referencia a estrategias de mediación, identificando cuatro elementos 

presentes para una mediación constructiva (1996b, 258; 260; 263) 1350: los 

mediadores son parte de la comunidad local y están familiarizados con el 

contexto en el que ocurre el conflicto; no necesitan ser neutrales, sino gozar 

de credibilidad ante las partes en disputa; la mediación supone un proceso 

interesado en la reconciliación duradera y no meramente en la fijación de 

la culpa; y, por último, se enfatiza el bienestar de la unidad social como 

aspecto más importante que los derechos individuales. Asimismo, los casos 

presentados en el libro editado por dichos autores, muestran que la mediación 

puede complementar el ordenamiento legal de forma beneficiosa para ambos 

sistemas. Este pluralismo existió anteriormente durante la colonización en 
                         

1350 Sobre el derecho indígena asiático en general, véase Chiba (1986; 1989). 
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determinadas zonas. Así en Indonesia se permitía elegir entre ser juzgado por 

el derecho holandés o por el tradicional, sobreviviendo el derecho 

consuetudinario y formas indígenas de mediación. Algunos países han intentado 

reconocer formalmente la legitimidad de este derecho dentro del sistema 

jurídico. En Filipinas, una comisión presidencial redactó un borrador de 

decreto estableciendo un sistema de resolución de disputas en la esfera local, 

basado en parte en tradiciones de conciliación existentes antes de la 

colonización. En este país, desde la Ley de 1978 de Katarungang Pambarangay1351, 

se establecieron órganos locales de conciliación que, generalmente, 

constituyen un paso previo para acceder a los tribunales, intentando 

recuperar la tradición. Sin embargo, los musulmanes del sur de las Filipinas 

y otras tribus en la región de la Cordillera se resisten a esta regulación 

y siguen sus propias formas de resolución de disputas mediante la 

intervención de las autoridades comunitarias (Tadem 1996). 

En Sri-Lanka la mediación se utilizaba como medio de resolución de 

conflictos desde el siglo V a. C. y, recientemente, se ha tratado de 

reintroducir esta práctica. La Ley de Juntas de Conciliación de 1958 se aprobó 

para reconocer los acuerdos de conflictos suscitados en los pueblos y el 

programa de mediación actual se rige por una Ley de 1988 que estableció juntas 

de mediación en el país, creadas en 1990. El sistema de mediación persiste 

como suplementario o preliminar y se rige, más que por el principio de 

legalidad, por el de moralidad, teniendo presentes los sentimientos humanos 

(Rubasinghe 1996). En el sur de Tailandia, los habitantes de comunidades 

pequeñas han continuado acudiendo a los ancianos y monjes budistas para 

resolver sus problemas. Como la mayor parte de la población es budista, los 

monjes son considerados personas con el respeto y el prestigio suficientes 

                         
1351 Vid. Silliman (1985) y Tan y Pulido (1981). 
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para actuar como mediadores, utilizando una serie de rituales (Songsamphan 

1996)1352. 

 

                         
1352 Vid. sobre la cultura tibetana, el proceso del Carma y Darma, que introduce la 

idea de compasión, French (1995). Cfr. Ratnapala (1993) y Yü Li (1995) sobre el delito y 
su respuesta en el budismo y, en general, sobre la compasión Horigan (1996). 
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También se aprecia, para el caso australiano, la sobrerrepresentación 

de personas aborígenes en prisión y su alta tasa de suicidios en ella (Walker 

y McDonald 1995; Harring 1994)1355. Diversos autores han destacado sus formas 

constructivas de socialización y pacificación ante los conflictos. Mueller 

y Adler han descrito la actuación de los grupos tótem entre los aborígenes 

australianos 1356 . Algunas familias se dedican al culto para mantener el 

equilibrio del mundo y el curso regular de la naturaleza. Transmiten los 

secretos de la vida pacífica a los jóvenes, que para ellos se concretan en 

la obediencia a los padres y la observación de los tabúes de la comunidad 

(1996, 55). Puede recordarse que, en 1977, la Fiscalía General del Estado 

australiano pidió a la Comisión de Reforma Legal que informase sobre el 

reconocimiento de las leyes consuetudinarias aborígenes, considerando dos 

cuestiones: la posible acomodación de la legislación positiva de dichas leyes 

y la aplicación propia, incluyendo sus sanciones. Las polémicas críticas a 

que se enfrentaron estas propuestas giraron en torno a la excesiva complejidad 

                         
1355 Para un análisis del derecho penal, a principios del siglo XIX, vid. Byrne (1993) 

y el comentario de su obra en Kercher (1995). En relación con la socialización de los 
aborígenes y los controles informales, téngase en cuenta que, según el informe de la Comisión 
Australiana de Derechos Humanos, titulado Llevándolos a casa, hecho público en mayo de 1997, 
desde finales del siglo pasado hasta los años sesenta, el Estado australiano llevó a cabo 
una política de asimilación, consistente en el traslado forzoso de decenas de miles de niños 
aborígenes. Sobre la discriminación de las agencias de control jurídico penal respecto de 
los menores aborígenes, vid. Gale, Harris y Wundersitz (1990); cfr. Bonta, LaPrairie y 
Wallace-Capretta (1997). Respecto de los suicidios en prisión, cfr. Roberts (1996) y la 
situación de las jóvenes aborígenes en relación con la justicia, Carrington (1990). Cabe 
indicar que la situación de estas comunidades, como otras en diversos países, se encuentra 
tan deteriorada que el gobierno puso en marcha, en abril de 1997, un controvertido programa 
consistente en enviar tropas a las reservas para ayudar a mejorar sus condiciones sanitarias 
y de vida en general (El País, 10-4-1997, p. 8). Sobre aspectos de la cultura Maorí, vid. 
Malykke (1991) y Cowan (1992). 

1356 Desde finales de 1970, la Criminología radical en Australia comenzó a acercarse 
a la cuestión de las minorías, incluyendo los aborígenes (Brown y Hogg 1992, 152; 168-9). 
Sobre la justicia penal aborigen en Australia, véanse Hazlehurst (1986; 1988; 1990), McKillop 
(1993), Cunneen (1992), Lafargue (1996) y Schneider (1993b). Sobre sus reivindicaciones en 
general, en relación con el derecho, vid. Watson (1996). 



 
 642 

y desigualdad que implica el pluralismo jurídico y a la inexistencia de leyes 

genuinamente tradicionales  (Kirby 1985). 
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3. SISTEMAS NORMATIVOS DE OTRAS MINORÍAS CULTURALES 

EN OCCIDENTE 

 

Autores como Kly han distinguido entre minorías nacionales, inmigrantes 

y sociales (1997, 193). En este apartado voy a centrarme en la minoría gitana, 

pero no por ello quiero dejar de aludir a comunidades inmigrantes1357. De alguna 

manera, considerando los diversos estudios que se refieren al concepto de 

subcultura en relación con el control social, cabría entender que muchas de 

estas comunidades, occidentales o no, conservan sus propias tradiciones y 

apenas acuden a la justicia penal como víctimas de los ciudadanos del país 

o de conflictos internos, especialmente si no son graves. Sí lo hacen como 

infractores, ya que en este aspecto se encuentran generalmente 

sobrerrepresentados. 

Aquí también pueden darse conflictos de valores que implican la 

intervención de la justicia estatal, como en casos de bigamia, ventas sin 

permisos, mutilación de órganos, etc. (Facchi 1994). Bierbrauer ha estudiado 

elementos de la cultura jurídica de grupos kurdos y libaneses en Alemania, 

contrastándola con la de los alemanes. Esta última parece ofrecer elementos 

de un mayor individualismo que se refleja en una preferencia por 

procedimientos legales, mientras que la cultura de los grupos de inmigrantes 

estudiados se presenta con elementos colectivos que otorgan valor a las normas 
                         

1357 Se incluye en este término los problemas de las llamadas segundas generaciones. 
Vid., respecto de las familias magrebíes en Francia y Bélgica, respectivamente, Rude-Antoine 
(1986; 1995) y Foblets (1994); y sobre conceptos de solidaridad en comunidades inmigrantes 
indonesias en los Países Bajos, Strijbosch (1985). Cfr. sobre las sociedades multiculturales 
y el pluralismo jurídico en general, Lucas (1995), Greenhouse y Strijbosch (1993), Burman 
(1978) y Ostrowetsky (1996). En relación con el derecho penal, vid. Ghezzi (1996) y Shusta 
et al. (1995). Sobre el multiculturalismo, las minorías y el Estado, vid. Narbona (1996) 
y Siesby (1996). Podría aludirse también a lo que llamaría subculturas de turistas extranjeros 
en las zonas costeras de países como el nuestro, quienes generalmente suelen conservar sus 
costumbres, aunque cambien de geografía (Jurdao 1992). 



 
 644 

de la tradición y la religión en el tratamiento de sus propios conflictos 

(1994). 

Por su parte, Yuen J. Huo ha analizado los efectos de la diversidad 

cultural en la resolución de conflictos en los EE.UU.-con incremento 

constante en la proporción de personas de origen asiático y latinoamericano-, 

desde la perspectiva de la Psicología social, en cuanto que el derecho se basa 

en códigos morales de lo correcto e incorrecto y en asunciones sobre los 

motivos humanos (1997). Huo distingue dos modelos: el relacional y el 

instrumental. El relacional se explica por las teorías de la identidad social, 

y asume que las personas actúan por su deseo de alcanzar reconocimiento y 

status como miembros legítimos de grupos valorados. Los individuos 

reaccionarían ante un conflicto según sus percepciones de la justicia con que 

fueron tratados, se fijarían más en el proceso y les importaría el 

mantenimiento futuro de las relaciones. Este modelo se encontraría 

especialmente en culturas comunitarias donde existe una preocupación por la 

solidaridad intergrupal y la armonía interpersonal, por lo que se favorecían 

procesos de mediación. El instrumental se explica por la teoría del 

intercambio social y asume que las personas se ven impulsadas por el interés 

propio y el deseo de maximizar sus recursos y otros bienes tangibles. Los 

individuos, ante un conflicto, se fijarían en la evaluación de sus resultados 

favorables. Este modelo sería el propio de las culturas individualistas, donde 

existe una mayor preocupación por la autonomía y los logros personales, por 

lo que se acude a procesos judiciales. 

Teniendo en cuenta estos dos modelos, según un estudio con estudiantes 

de origen asiático, latinoamericano, africano y anglosajón, no existían 

grandes diferencias, ya que mayoritariamente se daba más importancia al 

proceso que al resultado de la resolución de los conflictos. Esto lleva a 

concluir a Huo que puede que exista un grado mayor de acuerdo entre grupos 
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gitanos muy pobres ocupando chabolas o poblados aislados; pequeños vendedores 

de droga; gitanos pobres de barrios de chabolas, poblados de infravivienda 

vertical y pisos de barriada; gitanos no asalariados, especialmente 

vendedores, con un nivel de vida estándar de las clases populares, ocupando 

pisos; gitanos integrados antiguos, generalmente acomodados que trabajan 

como autónomos; nuevos integrados plenos a través de puestos de 

responsabilidad en asociaciones o en el culto Aleluya1385; y gitanos dedicados 

al tráfico de droga como vendedores directos y estables, viviendo en pisos  

(1997, 192-3; 199-211). 

                         
1385 Para una valoración aparentemente negativa de lo que ha supuesto su influencia 

en el proceso de cambio actual, vid. Anta (1994, 86-8). 
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Respecto de la reacción del derecho oficial ante la discriminación 

sufrida por los gitanos  en los espacios políticos, administrativos, 

laborales, educacionales y, en general, sociales1392, a los que se ha unido 

recientemente la violencia física (Calvo Buezas 1996; Zabalza 1995), cabe 

recordar que, en el apartado referente al derecho indígena, he hecho 

referencia a algunos textos internacionales sobre las minorías nacionales, 

entre las que se incluirían tanto los indígenas como los romas. Conviene 

indicar que no existe un acuerdo sobre la definición de minoría, ante los 

temores de su utilización por movimientos separatistas (Kly 1997, 225-37). 

En el ámbito de las Naciones Unidas, habría que tener en cuenta el art. 27 

del PIDCP y de la Convención de los derechos del niño, ambos vinculantes en 

nuestro país, como parte del derecho interno. Por otra parte, tenemos la 

Declaración sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorías 

Nacionales, Étnicas, Religiosas o Lingüística, de 18 de diciembre de 1992, 

adoptada por la Asamblea General en su resolución 47/135, y la Declaración 

de Viena y su Programa de Acción adoptados en la Conferencia Mundial de los 

Derechos Humanos de 1993. En el ámbito específico de la UNESCO, pueden citarse 

-teniendo en cuenta su distinto valor jurídico- la Convención de 1960 contra 

la discriminación en la educación, la Resolución de 1982 de la Conferencia 

Mundial sobre Políticas Culturales y las Declaraciones sobre la raza y el 

prejuicio racial de 1978 y sobre los Principios de la Cooperación Cultural 

Internacional de 1966. 

                         
1392 Ténganse en cuenta los prejuicios (imágenes del gitano ladrón, vago, parásito, 

artista...), recogidos en los medios de comunicación. El Real Decreto 250/1979, de 11 de 
enero, creó en España una Comisión Interministerial para el estudio de los problemas que 
afectaban a la comunidad gitana, sin que los programas de desarrollo del pueblo gitano, 
propuestos en 1985, y otras leyes -inclusive las normas penales sobre discriminación- hayan 
resultado efectivas. 
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En el ámbito de la Conferencia de Seguridad y Cooperación en Europa1393, 

son relevantes: el Acta Final de Helsinki de 1975, el Documento de 

Conclusiones de Viena de 1989, el Documento de Copenhagen de la reunión sobre 

la Dimensión Humana de 1990, la Carta de París de 1990, de los Jefes de Estado 

o gobierno, el Informe final del encuentro de expertos en minorías nacionales 

de 19911394 y los convenios bilaterales de cooperación que incluyen artículos 

sobre el trato de minorías nacionales. Asimismo, en 1992, se decidió crear 

un Alto Comisionado sobre Minorías Nacionales que actuase en la prevención 

de los conflictos. Por otra parte, la Organización para la Seguridad y 

Cooperación en Europa creó, en 1994, un punto de contacto para los roma y 

sinti, que funciona como centro de información. Distintas organizaciones, 

como el European Roma Rights Center, con sede en Budapest, utilizan el derecho 

estatal, promoviendo el acceso a la justicia formal como reacción ante 

violaciones de derechos humanos y posibilidad de mejorar su situación. 

                         
1393 Es preciso recordar que, aunque los documentos elaborados en su seno tienen una 

naturaleza política y no jurídica, algunos autores entienden que pueden llevar a la creación 
de normas de costumbre regionales en Derecho internacional (Kly 1997, 232; Gibson y Niessen 
1993, 1-11). 

1394 Que recogía iniciativas de formas de gobierno descentralizadas o locales. 
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  En el marco del Consejo de Europa, tenemos la Recomendación 285 de la 

Asamblea General, de 1961, que proponía añadir un protocolo al Convenio 

Europeo de Derechos Humanos para garantizar los derechos a las minorías 

nacionales. Fue reiterado en sus Recomendaciones 1134 (1990) y 1177 (1992)1395. 

En 1992 se adoptó la Carta para las Lenguas Regionales o Minoritarias. 

Finalmente, la Convención Marco para la Protección de las Minorías Nacionales 

está abierta para su firma desde el primero de febrero de 19951396. La definición 

de minoría nacional queda al criterio de los Estados firmantes, a los que se 

les exige que promuevan las condiciones necesarias para que mantengan y 

desarrollen su cultura y preserven los elementos esenciales de su identidad 

(art. 5. 1), favoreciendo el conocimiento de los mismos (art. 12. 1) y la 

participación efectiva en los asuntos públicos (art. 15). En todo caso, el 

art. 21 niega cualquier derecho a la independencia o secesión.   

Específicamente sobre la minoría gitana, cabe recordar: la 

Recomendación 1203; la Resolución 249 del Consejo e Europa; la Resolución 

(75) 13 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la situación social 

de las poblaciones nómadas en Europa; la Resolución 125 (1981) de la 

Conferencia de poderes locales y regionales de Europa sobre la función y las 

responsabilidades de las colectividades locales y regionales, frente a los 

problemas culturales y sociales de las poblaciones de origen nómada 

-invitando a los gobiernos a reconocer como minoría étnica a los gitanos-; 

                         
1395 La Comisión Europea de Derechos Humanos ha concluido que un grupo minoritario 

tiene, en principio, el derecho de demandar que se respete su particular estilo de vida, 
dentro de lo que se recoge en el CEDH como derecho a la vida privada, familiar y domicilio, 
aunque se debe demostrar que esta necesidad sobrepasa a las de la población general. El 
derecho a la no discriminación (art. 14) sólo puede alegarse en conexión con otros derechos 
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos, por lo que no puede conectarse con el derecho 
al respeto de una cultura de una minoría nacional, así en el caso Kalderas Gypsies v FRG and 
the Netherlands (1977) 11 DR 221 (Wheatley 1996). 

1396 A 31 de octubre de 1996, 33 Estados lo habían firmado, pero sólo Chipre, Hungría, 
Rumania, la República Eslovaca y España lo habían ratificado. 
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se impone ante la violación de ciertas normas. El derecho roma actúa como 

una fuerza de unión para proteger sus tradiciones o mantener su identidad, 

considerándose como el único derecho. Determinados comportamientos 

permitidos por el derecho estatal se conciben por los grupos gitanos como 

desviados de sus normas. El propósito es logar un estado de equilibrio o 

kintala que agrade a los espíritus de sus ancestros. 

Cada grupo roma puede determinar su forma de mediación. Conviene 

separar entonces: la nación, la alianza de familias del mismo área geográfica 

unidas por razones socioeconómicas en un campamento, los clanes y la familia 

consistente en una familia extensa. Cada unidad asociada participa en la 

administración de justicia, desde la más pequeña -la familia-, arreglando 

los conflictos menores informalmente, hasta la más amplia, con un incremento 

de las formalidades.  

                                                                          
limaló, prastló, palecidó, gonimé o bolimé. Esta información y la contenida en los siguientes 
párrafos, salvo otra indicación, se halla en The Patrin en 
http://www.geocities.com/Paris/5121/law.htm. y se refiere de forma particular a los gitanos 
del Centro y Este de Europa, aunque, a su vez, está tomada en parte del interesante artículo 
sobre la comunidad gitana en EE.UU. de Weyrauch y Bell (1993). 
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del clan. En casos de asuntos complejos, el juez puede pedir la opinión de 

expertos de jefes o ancianos. El juez indica su decisión, que es definitiva 

y vinculante, en público. Si se llega a la ausencia de responsabilidad, se 

pasa a una celebración, prestándose un juramento de paz. En relación con el 

pluralismo normativo, cabe recordar que, incluso en comunidades gitanas de 

España y EE.UU., consideradas por algunos autores como semi-asimiladas, tras 

un juicio estatal, se celebrará un kris -aunque las formalidades descritas 

anteriormente varían de manera importante-. 

Siempre que se considere responsable a la persona, se le impondrán penas 

que van, según la seriedad del caso, desde el pago de los costes del tribunal 

-que incluye la comida y la bebida de los jueces-, pasando por las multas 

y castigos corporales -especialmente en supuestos de infidelidad de la 

mujer1403-, hasta la más seria consistente en destierro de la comunidad roma. 

Antiguamente se aceptaba la pena de muerte pero se creía que el espíritu del 

ejecutado podría vengarse en su ejecutor, por lo que participaba la comunidad 

completa. La multa debe pagarse por todo el linaje del infractor. Las 

sanciones son siempre sociales en cuanto que implican reprobación de toda 

la comunidad (Liégeois 1987, 69-70). Presuponen unos valores compartidos que 

señalarán la vergüenza, no existiendo un lugar especial para la ejecución 

del castigo, sino que éste ocurre dentro de la visibilidad de la comunidad, 

en la que se reconoce la desigualdad de ciertos miembros (Caffrey y Mundy 

1995, 12; 16). 

No existe en la comunidad roma nada parecido a la cárcel, policía o 

administración que se ocupe de la ejecución de la pena, sino que opera la 

presión social1404, siendo el castigo más severo el destierro por el rechazo 

                         
1403 Vuelven a plantearse cuestiones de igualdad. 

1404 Cuando ésta falla, puede recurrirse a la justicia estatal como medio de presión 
para que se acepte la justicia gitana. 
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que implica como muerte social. No se trata de corregir al culpable, sino 

de corregir el acto en concreto (Caffrey y Mundy 1995, 16). En algunos casos 

pueden ser objeto de este castigo todos los miembros de la familia del 

infractor. El destierro puede durar días o años, siendo infrecuente el 

perpetuo, salvo para asesinatos. Si se trata de un robo entre romaníes, el 

ladrón será avergonzado en público y desterrado de la comunidad hasta que 

repare a la víctima. El kris puede imponer algo parecido al trabajo en 

beneficio de la comunidad. 

Cuando el conflicto surge entre diversas alianzas o clanes, se forma 

un divano o procedimiento informal donde los jefes de varios clanes tratan 

de mediar, sin necesidad de la presencia de las partes, que no se ven obligadas 

necesariamente a seguir las sugerencias del jefe, aunque, normalmente bajo 

la presión social, intentan arreglar el asunto de ese modo ante aquél. Cuando 

no se llega a un arreglo amigable, puede formarse un kris en un campamento 

neutral. Antiguamente el kris mediaba tres tipos de casos: pérdida de 

propiedad, asuntos de honor y cuestiones morales o religiosas, incluyendo 

la violación de los tabúes marime. Si se trata de asuntos serios entre 

diferentes clanes o alianzas se formará otro tribunal. 

El derecho no se ha escrito o codificado, sino que ha sido transmitido 

oralmente de generación en generación, siendo interpretado según el estado 

actual de las costumbres, aunque exista la sensación de una clara definición 

de la ley. Se consideran crímenes contra la sociedad romaní los tabúes contra 

la explotación o el robo de un miembro de la comunidad, la violencia y la 

asociación no comercial con los payos. La etiqueta de marime puede quitarse 

mediante el perdón de la parte ofendida, con el transcurso del tiempo o por 

otro kris. La readmisión a la sociedad roma tras una sentencia de marime se 

celebrará con una fiesta. 
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Refiriéndose a la situación de los gitanos calé en nuestro país, Teresa 

San Román explica la falta de demanda de la justicia oficial por parte de 

los gitanos por tres motivos: la existencia propia de un código no escrito 

y de formas organizadas de resolución de litigios, la apreciación de 

actitudes discriminatorias por parte de la Administración y la precaria 

situación jurídica de los gitanos. Sólo parecen acudir a la justicia oficial, 

cuando han fracasado o carecen de recursos culturales propios para la solución 

autónoma o dichos recursos resultan conflictivos. Según estudios realizados, 

los gitanos experimentan miedo ante la policía y los tribunales, especialmente 

los marginados de las ciudades -que precisamente son los que con mayor 

frecuencia son detenidos 1405- y los que conservan fuertemente sus valores 

(1997, 146-150).  

                         
1405 Especialmente chatarreros, busqueros del vertedero municipal y mendigas. Además 

eran detenidos con mayor frecuencia aquéllos no inscritos en el Registro, sin cartillas de 
beneficencia y viviendo en alquileres y propiedades ilegales. Aunque el estudio a que se 
refiere Teresa San Román es el realizado por el equipo Grupo Interdisciplinario de Estudios 
de Marginación Social en 1974 en Madrid, creo que la situación no ha cambiado radicalmente, 
aunque en la actualidad las detenciones ya no pueden fundarse en la Ley de Peligrosidad 
Social. 
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de respeto del acuerdo, quien lo rompa nunca más podrá acudir a los jueces, 

y será objeto inevitable de venganza. Entre los gitanos estudiados por la 

autora citada, no se encuentra el tribunal más formal denominado kris, aunque 

en todo caso persiste la base del consenso (San Román 1997, 140-6). 

El criminólogo finlandés Martti Grönfors realizó, como observador 

participante, durante año y medio (1976-1977) una investigación sobre la 

venganza de sangre en la sociedad gitana finesa -como medio de control social- 

y sus relaciones con la policía, volviendo sobre el tema en 1986. La venganza 

de sangre se produce en casos muy graves, fundamentalemente de homicidio, 

entre grupos distintos. Estas hostilidades se consideran por los antropólogos 

como un estado de violencia prolongada, aunque conllevan en sí mismas los 

mecanismos para parar la cadena de venganza, que consiste primordialmente 

en la huida o en la negociación, mediante mediadores, de la adjudicación de 

territorios que los separen, en su caso para siempre1412. Según Grönfors, tanto 

la venganza de sangre misma como cualquier otra organización institucional 

de evitación o limitación de la acción de venganza se explican por el interés 

de supervivencia del grupo como colectividad, más que como protección de sus 

miembros ante la violencia, aunque de hecho se terminan salvando vidas 

individuales (1986, 117). Paradójicamente, explica Grönfors, la pervivencia 

de esta sanción legal como mecanismo de control social -originariamente 

creado para la supervivencia de la comunidad gitana finlandesa- provoca la 

intervención del control oficial en el marco de un proceso de asimilación, 

donde las cosas no funcionan como lo hacían antes. 

 

                         
1412 Grönfors subraya que en otras sociedades que emplean la venganza de sangre, un 

mecanismo utilizado para frenarla es el acuerdo de una compensación. No se trata meramente 
de una compensación dineraria por una vida perdida -lo que sería una ofensa para la familia 
de la víctima-, sino de una válvula de escape para la finalización de las hostilidades como 
reconocimiento de que los grupos en disputa tienen que continuar viviendo juntos (1986). 
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Merry distingue cuatro tradiciones de justicia popular: la reformista, 

la socialista, la anárquica y la comunitaria (1993, 40-9). Merry y Milner 

-retomando la opinión de Fitzpatrick- se preguntan si es posible ese ideal 

en sistemas de derecho estatal, ya que la autoridad de ese modelo de justicia 

descansa en un orden social diverso. La respuesta se realiza mediante diversas 

contribuciones en el libro que los autores coeditan, destacando las 

contradicciones inherentes en el concepto de justicia popular, como es el 

empleo de símbolos y términos de la justicia estatal, sin perjuicio de la 

posible influencia de aquélla sobre ésta1418. Como ya se ha indicado, un ejemplo 

clásico de justicia popular lo constituyen las Juntas de la Comunidad de San 

Francisco (DuBow y McEven 1993; Thomson y DuBow 1993; Shonholtz 1993; Shook 

y Milner 1993; Rothschild 1993; y DuBow y Currie 1993), a las que se ha hecho 

una breve referencia en la Parte Tercera.  

Por su parte, Alan Norrie entiende que es preciso superar la pretendida 

antinomia entre justicia popular y derecho formal. Deben entenderse los 

sistemas de justicia popular como sistemas formados de manera distinta, más 

que informal, y puede cuestionarse la idea de que la justicia popular resulta 

inherentemente opuesta a los derechos individuales (1996). Matthews, en la 

obra Informal Justice, ya criticó la oposición dicotómica de lo 

formal/informal, conservador/liberal, legalización/deslegalización (Brown 

y Hogg 1992), idea recogida también por Santos. 

                         
1418 Estos autores concluyen que la justicia popular crea un modo no adversativo de 

arreglo que utiliza los rituales y, finalmente, la coerción del derecho estatal, pero en 
todo caso, al construir una visión alternativa de la justicia, enfrenta al sistema jurídico 
a una crítica persistente (ibídem, 9). 
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especialmente en el primero, el derecho estatal persiste, actuando como 

instrumento unificador o inclusivo (presuponiendo la  identidad de ciudadano 

dentro de un Estado). Pero la cuestión de la fractura social rebasa lo 

estrictamente jurídico, el derecho oficial no puede pretender obviar la 

manifestación de una exclusión previa y circular.  

 

A modo de ejemplo, puede aludirse brevemente a las formas de justicia 

popular sudafricanas1421, que, como explica Nina (1995; 1997), son distintas 

de las tradicionales. En aquéllas, la noción de justicia se basa en cuestiones 

ético-morales de la comunidad con la pretensión de resolver sus 

desigualdades, saliéndose del esquema estatal. Se trata de los llamados foros 

o cortes populares, comités de base, vecinales, etc., que en los ochenta se 

tradujeron en lucha política, pero que en la actualidad se mantienen con otra 

metas. Son estructuras paralelas al Estado con poder soberano, basándose en 

procedimientos de reconocimiento y de representación, y separándose de las 

concepciones occidentales (Nina 1997). De todas formas, es muy difícil escapar 

de dichas concepciones y así, la noción de poder soberano es, en gran parte, 

deudora de la Ilustración, es decir, un principio occidental trasplantado 

con el colonialismo. 

 

                         
1421 Sobre la justicia popular en Sudáfrica, véanse, además, los artículos recogidos 

en Imbizo (1996). En Mozambique, vid. Sachs y Welch (1990). En China, Tcheo-Hao (1977); cfr., 
en relación con la mediación comunitaria, Zhan y otros (1996), Fu (1991), Wall y Blum (1991) 
y Xu (1995) y en Corea, Sohn y Wall (1993). 
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complementariedad entre instancias y actividades de conciliación en casi 

todas las sociedades. 

Fuera de toda previsión legal, dentro del fenómeno denominado 

informalismo, cabe destacar, por tanto, la práctica cotidiana de diversas 

agencias de control social formal. Así un trabajo de campo en la policía de 

Bonn en 1991 revelaba que, para ataques físicos, la policía usaba 

preferentemente una estrategia de pacificación de las partes, dejando 

permanecer el conflicto en el ámbito de lo privado, frente a los delitos de 

tráfico y contra la propiedad, donde se imponían sanciones o se continuaba 

el procedimiento penal público. En todo caso, la actitud de los policías era 

más pasiva que activa -cuando intervenían más allá de la ley, no lo hacían 

aplicando técnicas de resolución de conflictos de manera consciente 1423- 

(Walter y Wagner 1996, 280-2). 

                         
1423 Como se propone en un modelo de policía, promovido en el Reino Unido, en cuanto 

agencia de pacificación (Matthews 1994). 



 
 684 

En relación con los distintos tipos de delitos, puede pensarse que los 

económicos reciben, en ocasiones, un trato más negociador que penal. También 

en otros delitos no convencionales, como por ejemplo, contra los consumidores 

-en cuyo caso puede haberse acudido previamente a una oficina municipal que 

utiliza el arbitraje-, la definición de delito no queda tan clara, y la 

evasión hacia otras vías e incluso órdenes jurisdiccionales, distintos del 

penal, es posible1424. 

Finalmente, pueden mencionarse como ejemplo de pluralismo jurídico en 

España: la autorregulación comunitaria de ciertos pueblos1425 o barrios, o la 

existente en determinadas actividades laborales1426. 

 

                         
1424 Al contrario, puede invocarse el derecho estatal para reclamar la competencia 

en el tratamiento de un conflicto, generalmente de forma más severa, por parte de 
jurisdicciones especiales como la militar. La comisión encargada de preparar el llamado Libro 
Blanco de la Justicia propuso suprimir la jurisdicción militar en tiempo de paz, dejando 
a salvo el régimen disciplinario castrense. Sin embargo, en la aprobación del Libro por el 
pleno del CGPJ, en septiembre de 1997, no hubo consenso sobre su supresión y no se mencionó. 
Sobre la jurisdicción militar como manifestación de pluralismo jurídico, véase San Cristobal 
(1996). Téngase en cuenta la reciente polémica sobre la penalización del adulterio entre 
miembros del Ejercito estadounidense, con desigual aplicación en la vida real respecto de 
las mujeres militares. 

1425 Para una visión, en mi opinión, reduccionista, de la autorregulación en el pueblo 
guipuzcoano de Oñati, vid. Santos Alvins (1994). Esta autora olvida que las comunidades 
pequeñas también pueden ser opresivas, como apunta Cohen (1988, 195). Santos Alvins se 
refiere, respecto de esta población guipuzcoana, a la justicia informal comunitaria. 

1426 Respecto de las cofradías de pescadores vascos, vid. Martínez Leunda y Antón Más 
(1988) y Saavedra (1988). 
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presentes y el Estado se enfrenta al problema de su reconocimiento y validez, 

especialmente difícil en cuanto que algunos grupos dentro de las comunidades 

indígenas -primordialmente los jóvenes- no quieren respetar dicho derecho. 

El derecho aborigen ha dejado de ser un mero objeto de estudio por parte de 

los antropólogos del derecho y plantea importantes cuestiones 

filosófico-jurídicas y políticas. 

Reitero que, dentro de las culturas, las comunidades o los grupos que 

utilizan estrategias de mediación, encontramos también formas de evitación 

e incluso de represión o destrucción, dependiendo de una serie de factores 

sociales. Igualmente, cuando se aplica la mediación, no siempre se realiza 

con unas bases democráticas (ej.: igual participación de hombres y 

mujeres)1429. Con ello quiero evitar caer en generalizaciones -como lo es en 

el fondo el llamado relativismo cultural- y apuntar la necesidad de investigar 

los presupuestos y condiciones para la puesta en práctica de medios pacíficos 

de resolución de conflictos. Siguiendo a Gregor y Sponsel (1994, xvii-xviii), 

nos encontramos con ejemplos de culturas no occidentales que, en determinados 

contextos, aplican mecanismos de paz socializadora, restaurativa y/o 

separadora. En esta última se incluye el mantenimiento pacífico de las 

relaciones a través de la separación física de posibles antagonistas, del 

miedo a la venganza o a la agresión, como prevención general negativa1430. Por 

lo tanto, en estas sociedades o comunidades existen también prácticas e 

instituciones -que como el derecho penal- contienen y generan miedo con la 

esperanza de ayudar a construir sistemas de paz. En todo caso, los autores 

citados creen en la existencia de culturas donde se advierte una ausencia 

                         
1429 En todo caso, como afirman Jandt y Pedersen, las culturas cambian y, por ejemplo, 

la mediación tal y como se ha diseñado en ciertas comunidades, sin modificaciones, sólo 
será efectiva en contextos donde se acepte la dominación masculina (1996b, 253). 

1430  Una excesiva búsqueda de la armonía puede acrecentar el conflicto latente 
(Pedersen y Jandt 1996, 8). 
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De todos modos, es preciso tener en cuenta los contextos históricos, 

políticos, económicos, sociales, culturales y personales de la mediación que 

hacen que resulte satisfactoria para los implicados y los observadores, en 

determinadas situaciones y lugares1439. Discrepo, parcialmente, con Jandt y 

Pedersen en cuanto que no creo posible identificar unos criterios para el 

éxito de la mediación en distintas culturas, aunque sí unas variables 

relativas a los participantes, al objeto y su contexto como se mostrará en 

la Parte siguiente -véase también la Parte Segunda-. 

Gurutz Jáuregui afirma que vivimos en una época de vuelta a la cultura, 

donde debemos estar atentos a que las particularidades no ahoguen al 

individuo, cayendo en un tribalismo destructivo. Aun así, cree posible una 

compaginación entre los valores universales y particulares, entre unos y 

otros podría encontrarse el pluriversalismo (1997). Las diferencias entre las 

costumbres no significan la superioridad o inferioridad de unas sobre otras, 

sino que constituyen hechos analizables a la luz de sus múltiples contextos, 

iluminándolas en mayor o menor grado -sin perjuicio de ciertos valores 

morales, más o menos universales-. No pretendo, por tanto, un trasplante, 

sino mostrar estos hechos en relación con el control social. En todo caso, 

es preciso no olvidar el enfoque integral que contrasta los valores con el 

comportamiento efectivo (Alum 1985, 47), constituyendo ambos aspectos parte 

de la cultura jurídica. 

Más allá del pluralismo, sería más correcto aludir a la interlegalidad 

y al mestizaje jurídico, fruto del eclecticismo y de la propia evolución 

político-constitucional. El mestizaje es algo que siempre ha existido en la 

construcción del derecho, producto de incrustaciones y evoluciones (González 

Oropeza 1995, 122)1440. Quizá pueda hablarse, en relación con la posmodernidad 

                         
1439 Cfr. Felstiner (1982). 

1440  Asimismo, conviene recordar que el control social presenta un esquema de 
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PARTE QUINTA. ESTUDIO DE DIVERSOS CASOS DE CONTROL 
SOCIAL A TRAVÉS DE PROCESOS DE MEDIACIÓN: 
PARALELISMOS Y CONTRASTES 
 

1. PRECISIONES METODOLÓGICAS 
 

En la Tercera Parte se ha efectuado lo que se conoce con el nombre de 

un análisis macro (el derecho y sus fuentes) y meso (las instituciones 

afectadas), que se completa ahora con un estudio micro, es decir, desde la 

experiencia y valores de los individuos concretos -aunque a través de 

narraciones de terceros-. A pesar de su menor extensión, la autonomía de esta 

Parte queda justificada al contribuir a las conclusiones generales, aportando 

matices importantes. Se realizará un estudio de diferentes casos de 

mediación, en una investigación que combina una pluralidad de métodos. Se 

pretende aprovechar la creatividad propia de los exámenes cualitativos, 

admitiendo, eso sí, que sus conclusiones no son generalizables. El método 

casuístico o de estudio de casos enlaza, de algún modo, con la historia oral 

e historias de vida1441 que recogen los recuerdos personales, junto con fuentes 

documentales. Cabe recordar que estas técnicas fueron utilizadas en un 

trabajo pionero en Criminología por parte de Thomas y Znaniecki, al que se 

ha hecho referencia en la Parte Primera (Giddens 1994, 732). A modo de ejemplo, 

en nuestro ámbito, otras investigaciones de carácter no solo histórico, son 

las de Antolini (1989) sobre la exclusión de los llamados agotes en el Baztán 

navarro; la de Ríos (1993), relativa a los menores infractores en la Comunidad 

                         
1441 Cuestión distinta es el método casuístico como metodología en la enseñanza del 

Derecho, vid., por ejemplo, Zugaldía, Maqueda y Laurenzo (1996) y, de forma general, a fines 
del siglo XIX, Jhering (1993). Cfr., resaltando que el derecho (positivo) nace de la 
experiencia histórica de conflictos concretos de intereses, en la búsqueda de sus soluciones 
o tratamiento, Díez-Picazo (1993). 
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De acuerdo con Yin (1994, 13) -haciendo uso de un concepto más estricto 

del que manejo aquí-, los estudios de casos son investigaciones empíricas 

centradas en un fenómeno contemporáneo dentro de su contexto de vida real, 

apoyándose en distintas fuentes de evidencia, de carácter cuantitativo y/o 

cualitativo 1445 . Esta estrategia de investigación resulta especialmente 

adecuada en preguntas sobre el cómo y el porqué de cierto suceso social actual, 

y permite afrontar el problema planteado por Adorno. Se trata de unir lo 

individual con lo estructural, teniendo en cuenta los aspectos que inciden 

en la toma de decisiones (Arthur y Marenin 1995, 208-10); de partir de lo 

descriptivo para llegar a lo analítico, aunque considerando sus influencias 

mutuas. En todo caso, esta técnica de indagación continúa recibiendo críticas 

relativas a la falta de rigor, debida a la importancia de las percepciones 

del investigador1446; a la imposibilidad de generalización de los resultados; 

y a la necesidad de un tiempo excesivo para su correcto desarrollo. Sin 

embargo, según Yin, es fácil encontrar contracríticas a estos argumentos ya 

que el requisito de la reflexión del investigador, la posibilidad de realizar 

                         
1445 Como ejemplos de estudios de casos en sentido amplio, en el ámbito criminológico, 

cfr. Merry y Milner (1993) sobre la justicia popular; Ladd y Lynch (1979), sobre un programa 
de diversion en EE.UU.; Jandt y Pedersen (1996), sobre la gestión constructiva de conflictos 
en Asia y el Pacífico; sobre la manipulación del concepto de jefe tribal en Sudáfrica, vid. 
Quinlan (1988); Fletcher (1992), sobre la legítima defensa y posibles discriminaciones; 
Peláez (1996), sobre la mediación familiar en Córdoba (Argentina); Sponsel y Gregor (1994), 
sobre la antropología de la paz; Jefferson (1993), sobre el juicio por violación al boxeador 
Tyson en EE.UU.; Hourihan (1987), sobre la participación del público en la prevención del 
delito en una localidad irlandesa; en relación con las prisiones privadas en Australia, vid. 
Moyle (1995); McManus (1995), respecto de la policía privada en el Reino Unido; Williams 
(1988), para una biografía de discriminación racial; y Brigham sobre ejemplos de formas de 
manifestación del derecho en EE.UU. Como modelos de estudios de casos, en una acepción más 
estricta, vid. sobre un supuesto de robo en un domicilio, sujeto a un programa de mediación 
víctima-autor en EE.UU., Umbreit (1993); y sobre el manejo de un conflicto familiar en 
Botswana, Griffiths (1986). Por otra parte, superando los meros estudios de casos, en cuanto 
a la posibilidad de un análisis comparativo internacional de carácter longitudinal de los 
modelos de litigación, véase Ietswaart (1990). Cfr. Blee y Billings (1996). 

1446 Vid. Ortega y Gasset (1969) y Augé (1996). 
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2. PRESENTACIÓN DE LOS CASOS: CONTEXTO, NARRACIÓN 

DEL PROCESO DE MEDIACIÓN, VARIABLES EXPLICATIVAS 

E INTERPRETACIÓN 

 

A continuación, se analizará un caso de mediación en la justicia de 

menores, seguido de otros en la justicia de paz, en una oficina de asistencia 

a la víctima y en una comunidad gitana, teniendo todos ellos en común el haberse 

realizado recientemente en la provincia de Gipuzkoa. El primero afecta, 

estrictamente, a dos menores y los restantes a adultos. Todos, excepto el 

último, se producen en relación (variable) con la justicia oficial penal.  

 

2. 1 CASO DE MEDIACIÓN EN LA JUSTICIA OFICIAL DE MENORES1450 

 

2. 1. 1 Descripción del contexto del conflicto y de la mediación 

 

                         
1450 Quiero agradecer profundamente la colaboración de los miembros del equipo técnico 

del Juzgado de Menores de Donostia-San Sebastián, quienes relataron este caso dentro de un 
curso de formación sobre la materia, organizado por el Gobierno Vasco, en 1997. Este supuesto 
aparecerá más detallado que el resto ya que se dispone de una narración por escrito -sin 
perjuicio de que, además, existan más detalles al tratarse de un procedimiento con una cierta 
estructura formal-. En los demás casos se realizaron entrevistas, por regla general, con 
personas que habían actuado como mediadores. He querido preservar el anonimato, dando sólo 
los datos estrictamente necesarios para el entendimiento del asunto. Cabe recordar que, en 
todos los supuestos planteados, la breve narración que se realiza del manejo del conflicto 
no pretende ser exacta, sino reproducir los aspectos más importantes que, bajo mi punto de 
vista, condicionan su tratamiento y revisten interés para una reflexión más profunda. Todas 
las inexactitudes del relato y, por supuesto, de la interpretación son de mi sola 
responsabilidad.  
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El caso que presento fue objeto de intervención en el Juzgado de Menores 

de Donostia-San Sebastián, siguiendo el procedimiento propio de esta 

jurisdicción. En ella se advierte la tensión entre el interés público y el 

del menor, según ha sido descrito en la Tercera Parte. Allí se indicó el escaso 

protagonismo de las víctimas, tema que se tendrá en cuenta en la futura ley 

reguladora de la justicia de menores. Ante la denuncia, el caso llega al 

Juzgado de Menores de San Sebastián, sin que en ninguno de los tres juzgados 

existentes en la Comunidad Autónoma Vasca exista un programa estable de 

mediación como en Cataluña, aunque los profesionales cuentan con cierta 

formación y experiencia. Entre los problemas propios de la Comunidad vasca 

se encuentra el de la denominada violencia callejera, protagonizada por 

jóvenes simpatizantes de las acciones terroristas de ETA, lo que influye 

también en las controversias sobre la distribución de las competencias dentro 

de dicha Comunidad, respecto de los servicios sociales relativos a los 

menores. Por otra parte, el número de casos que llegan a los tres Juzgados 

de Menores es más reducido que en otras Comunidades1451. 

                         
1451 Según la Memoria del CGPJ, durante 1995, se registraron 13.413 asuntos en la 

jurisdicción de menores en todo el Estado, resolviéndose 13.600, de los cuales 8.498 fueron 
sin medida. Las Comunidades donde se registraron más asuntos fueron, por este orden, la 
andaluza, catalana, valenciana y madrileña; se registró el menor número de asuntos, por 
este orden, en Cantabria (75), La Rioja, Navarra, Asturias, Murcia, Canarias, Galicia, Aragón 
y País Vasco (467). En el País Vasco, en 1995, teniendo en cuenta 96 asuntos pendientes del 
año anterior, del total se resolvieron 174 con medida y 269 sin medida. De los 467 asuntos 
registrados en 1995, 262 lo fueron en el Juzgado de Bilbao, 129 en el de San Sebastián y 
76 en el de Vitoria. 
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sociedad y consigo mismo; y sus deseos de reparar el daño causado, siendo 

capaz de situarse en el lugar de las víctimas en cuanto a los perjuicios 

materiales (cristal y cajetillas) y morales (sentimientos de inseguridad, 

pérdida de tiempo y molestias causadas). Ante su deseo de conciliarse con 

las víctimas, de restablecer la normalidad en la relación con ellas -a la 

señora de la cafetería la conocía-, ya que seguirá acudiendo a dicha 

instalación, se le explicó el proceso judicial y sus alternativas, 

manifestando su voluntariedad -que concordaba con la de su familia- de llegar 

a una conciliación-reparación. 

Por tanto, tras las entrevistas, el equipo valoró que la 

conciliación-reparación no era una respuesta viable en el caso de A (para 

quien continuó la tramitación del expediente, aplicándole finalmente una 

medida educativa), pero sí en el de B, en cuanto que se apreció 

responsabilización, voluntariedad y disponibilidad, para afrontar 

personalmente el conflicto, de manera que, si se resolvía con éxito podría 

elevar su autoestima y autonomía, eliminando temores respecto de su relación 

con las víctimas. La actividad en beneficio de éstas, en opinión del equipo, 

aportaría aspectos educativos porque se exigiría al menor el cumplimiento de 

horarios, responsabilidad, aprendizajes, etc. 

El equipo solicitó la autorización de la fiscalía de forma verbal y ésta 

informó positivamente sobre la misma, también verbalmente. Ello permitió 

contactar con las dos víctimas: la persona que regentaba el bar y el 

polideportivo, a través de su gerente. La primera, aunque no concedió 

importancia al daño material, señaló sus sentimientos de inseguridad y 

consideró que participar en la reparación-conciliación le generaría 

tranquilidad, por lo que estaba dispuesta a encontrarse con el joven1455. El 

gerente del Polideportivo precisó que le gustaría que fueran reparados el 
                         

1455 Sobre la racionalidad de las creencias, deseos y acciones cfr. Nudler (1996). 
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comportasen con ellos así. De algún modo, conciben su comportamiento como una 

aventura o un riesgo, sin visualizar las víctimas. 

No se trata de un hecho objetivamente grave, tampoco subjetivamente 

para las víctimas, aunque la dueña del bar manifieste cierta inseguridad. Sólo 

afecta a un cristal cuya reparación será cubierta por un seguro, y a unas 

cajetillas de tabaco que fueron devueltas. Las víctimas no estaban allí en 

el momento del robo, lo que aminora el miedo a delitos futuros. Además, 

trabajan de día rodeadas de gente. Sin embargo, este conflicto es de gran 

trascendencia para la vida de los menores. Por una parte, A -reincidente- 

añade otro delito a su expediente, y B experimenta su primer contacto con 

la justicia, que traerá una serie de consecuencias familiares y de otro tipo. 

Puede decirse que el tratamiento del conflicto no abarcará conflictos 

anteriores o implicaciones más amplias de aquél, pero en cierta manera 

repercutirán en su manejo. 

Las funciones y las actividades del mediador (quién debe obrar como 

tal, su número, etc.) no están claramente determinadas en la ley. El poder 

del equipo técnico como agencia de control definidora resulta patente. Según 

sus interpretaciones de la situación psicológica y social de cada menor, 

concluirán si deben ofrecerle o no la posibilidad de realizar una reparación 

extrajudicial. Ello hace que A quede excluido de esta alternativa -que ni 

siquiera se le plantea, lo que puede suponer una discriminación basada en 

su marginación preexistente-. Este hecho subraya la supervivencia del 

carácter tutelar de la jurisdicción de menores y puede suponer una violación 

del principio de igualdad.  

Asimismo, el equipo es bastante libre a la hora de organizar la 

mediación -influidos por el programa catalán-, decidiendo, por ejemplo, que 

actuarán dos profesionales del mismo como mediadores, lo que justifican como 

un medio para reforzar el apoyo de uno sobre otro. Se trata de un hombre y 
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una mujer, psicólogo y trabajadora social, de clase media, trabajadores en 

la administración de justicia y que no han recibido formación especial alguna 

como mediadores. No conocían previamente ni al menor, ni a su familia, ni a 

las víctimas. Estas personas parecen verles más como figuras de poder que de 

autoridad. Su neutralidad puede ser cuestionada en cuanto que su intervención 

se orienta en interés del menor. Además, la voluntad del menor puede ponerse 

en entredicho, al existir cierta coacción porque, si no acepta, continuaría 

un procedimiento que se entiende más estigmatizante. Cabe pensar también en 

la influencia de los padres. Por su parte, las víctimas actúan guiadas por 

su interés de ayudar al menor. No se da una relación cercana entre los 

implicados -aunque el menor conoce a la dueña del bar- y se percibe un cierto 

temor hacia la administración de justicia y una confusión respecto del rol 

de los mediadores.  

El protagonismo de los mediadores sólo cuenta con la supervisión del 

fiscal que, en este caso, solicita el sobreseimiento, en ejercicio del 

principio de oportunidad regulado en esta jurisdicción. El proceso se realiza 

de forma más bien rápida y con ahorro de recursos, aunque conlleva un esfuerzo 

por parte del equipo. El acuerdo al que se llega se recoge por escrito y supone 

fundamentalmente la limpieza del Polideportivo. En esta actividad persiste 

una cierta noción de castigo, o al menos de aflicción. Su cumplimiento será 

supervisado por la víctima, el equipo y el fiscal, existiendo la amenaza1458 

de continuación de la tramitación del expediente ante el incumplimiento -o 

ante el desacuerdo en la reparación-. 

Entre los aspectos positivos de todo el procedimiento se resalta la 

responsabilización del menor, más que la reparación a las víctimas, y entre 

los negativos -que el mismo equipo manifiesta- las dudas respecto de posibles 

discriminaciones en el tratamiento de A. Se advierte la convivencia de dos 
                         

1458 O salvaguarda, según se interprete. 



 
 676 

lógicas: la de la adjudicación -matizada respecto del interés del menor-, 

propia del juez y del fiscal; y la de la reparación extrajudicial a través 

de la mediación, desarrollada por un equipo interdisciplinar (psicólogo, 

trabajador social y educador) como medida socio educativa positiva. Este tipo 

de medida, en el conjunto de la actuación del Juzgado, no tiene aún grandes 

repercusiones, a pesar de que diversas instancias públicas han manifestado 

interés en su potenciación. Su trascendencia, como reacción reductora de 

estigmatización y victimación, dependerá, en mi opinión, de un cambio de 

mentalidad y de una mayor inversión en la infraestructura. 

 

2. 2 CASO DE MEDIACIÓN EN LOS JUZGADOS DE PAZ1459 

 

2. 2. 1 Descripción del contexto del conflicto y de la mediación 

 

                         
1459 Agradezco la ayuda del Juez de Paz de Andoain (Gipuzkoa), D. Ramón Iriarte, -y 

de la Juez de Hernani, también presente- por su amabilidad en la entrevista mantenida, el 
día 24 de julio de 1997, en la sede de su Juzgado. 
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mediación aquí no responde a una tendencia político-criminal reciente, como 

en el caso de la justicia de menores. 

Los hechos que llegan al Juzgado configuran a la mujer como víctima de 

las amenazas, objetivamente leves, de su marido. Ambos, sin hijos, se 

encuentran en un proceso de separación, son de mediana edad y de clase media. 

Se trata de un conflicto definido por la mujer al presentar una denuncia que 

pide la aplicación del Código penal, reclamando la intervención de la 

autoridad judicial. Sociológica e interpersonalmente, estamos ante un 

conflicto surgido de la convivencia cotidiana, donde quizá se enfrentan 

distintos valores del hombre y la mujer. En el tratamiento de la juez no se 

abarcarán otros conflictos anteriores, aunque éstos pueden repercutir en 

algunas de sus decisiones.  

Este caso pasará de un proceso judicial a una mediación, a instancias 

de la Juez de Paz, actuando en principio con neutralidad, y por su sensibilidad 

para no agravar los problemas ante la cercanía de las partes. La juez-mediadora 

es una licenciada en Derecho de mediana edad y de clase media. La mediación 

se realiza dentro de la solemnidad de lo que fue un Juzgado de distrito, con 

cierta espontaneidad e inmediatez, lo que supone un ahorro de dinero y tiempo 

para la administración de justicia. Las partes cuentan con un escaso 

protagonismo, habiendo sido persuadidas por la Juez de Paz de que el acuerdo 

es mejor que continuar con el procedimiento judicial. Esta mediación no 

contará con un control superior y puede cuestionarse si se postergan los 

derechos de la mujer quien, en un principio, deseaba acceder a la tutela 

judicial y puede sufrir futuras amenazas.   

Se llega a un acuerdo, donde no está presente la noción de castigo, 

aunque quizá sí de cierta reprensión, que se recoge por escrito dentro del 

archivo de la denuncia. El acuerdo supone el compromiso futuro de que cesen 

las amenazas y se intente una convivencia lo más pacífica posible durante el 
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trámite de separación. No existe supervisión del cumplimiento de este 

acuerdo, aunque no se han presentado hasta el momento denuncias similares, 

lo que no quiere decir que no se hayan producido hechos más graves que vayan 

a una instancia superior o simplemente no se denuncien. 

La espontaneidad con que se realiza este proceso, iniciado a criterio 

de la juez, hace cuestionar el respeto del principio de igualdad y la posible 

negación de acceso a la justicia de la parte más vulnerable. Finalmente, en 

cuanto a la trascendencia global de la mediación, cabe recordar que los 

juicios de faltas no suponen la máxima actividad del Juzgado de Paz, que cuenta 

además con un clima agravado por el contexto político, como ya se ha señalado 

anteriormente. 

 

2. 3 CASOS DE MEDIACIÓN EN LOS SERVICIOS DE ASISTENCIA A LA 

VÍCTIMA1472  

2. 3. 1 Descripción del contexto del conflicto y de la mediación 

 

                         
1472 Agradezco la ayuda proporcionada por el equipo del Servicio de Donostia-San 

Sebastián, especialmente por la entrevista que pude mantener con la trabajadora social, 
Concha Aizpurua, y la psicóloga, Gregoria Mendiguren, el día 22 de julio de 1997, así como, 
de forma más breve, con la jurista. Se hará referencia, fundamentalmente, a la Memoria del 
Servicio relativa a 1995 -única disponible en el momento de redacción de esta Parte-, aunque 
se incluyen datos de la de 1996, como elementos de comparación de una situación que, de forma 
básica, no ha cambiado. 
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y el 71% mujeres. En el resto de las intervenciones, 60% de las víctimas eran 

mujeres y 40% hombres. En el 27% de los casos los usuarios se encontraban 

en la franja de edad de 26 a 35 años, le seguía en un 17% la franja de 36 a 

45 años y en un 14% de 56 a 65 años. Estos porcentajes son similares a los 

que se registran en las intervenciones sin expediente. El 48% residían en la 

ciudad de San Sebastián, el 11% en el partido judicial de Rentería y el 8% 

en el de Irún. Estos porcentajes también son similares a los que se daban 

en las intervenciones sin expediente. El mayor porcentaje de usuarios estaba 

en situación laboral activa en más de un 30%, seguido por población 

desempleada y amas de casa. 

Respecto del lugar de la comisión del delito, éste se correspondía con 

la ciudad en un 48% de los casos. Del 79% de las mujeres que dijeron sufrir 

un ilícito penal, un 62% indicaron que éste se produjo en su domicilio, el 

16% en las inmediaciones y el 1% en su trabajo. También del 62% de hombres 

víctimas de un delito, un 36% destacaron que lo fueron en su domicilio y un 

2% en el lugar de trabajo. Por lo que se refiere al agresor, en el 73% de 

los casos atendidos, era un conocido de la víctima (en un 52% de los casos 

con víctimas varones y en un 82% con mujeres). Un 56% de los casos que se 

relataban eran faltas, destacando las realizadas contra las personas (53%), 

especialmente en el ámbito doméstico y vecinal1475. Un 13% se trataban de 

delitos contra la libertad y seguridad (abandono de familia, impagos de 

pensiones, amenazas y coacciones). Un 9% eran delitos contra la propiedad 

y un 8% delitos contra la libertad sexual. En general, un 37% de los perjuicios 

sufridos fueron físicos, un 36% psíquicos y un 26% económicos. 

En el 58% de los casos, los usuarios acudieron tras haber interpuesto 

una demanda en las dependencias policiales o Juzgado de Guardia, siendo 

generalmente derivados por los propios juzgados. Un porcentaje relativamente 
                         

1475 En todos estos datos se tiene en cuenta el ACP. 
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de mediación, una de las trabajadoras de la Oficina indicó que quizá ello 

sería positivo para garantizar la imparcialidad, ya que existen víctimas que 

no entienden que se quiera contactar con el agresor, cuando acuden a un 

servicio que, suponen, está destinado para ellas. 

A continuación recojo dos casos de mediación, que quizá puedan 

entenderse dentro de la fase primaria de actuación de la Oficina, el primero, 

y de la secundaria, el segundo.  

-Caso 1: Un administrador de una casa acudió a la Oficina con la 

intención de denunciar a una pareja de vecinos que tenían unos perros, 

causantes de mucho ruido y suciedad, habiendo degenerado el asunto en injurias 

y amenazas.  

-Caso 2: Una joven se presentó en la Oficina solicitando su ayuda por 

unos hechos que habían conllevado una denuncia de amenazas ya interpuesta. 

Se trataba de una joven que había tenido una niña con otro joven, ambos siendo 

adolescentes. No vivían juntos, ella continuaba viviendo con sus padres. La 

chica se quejaba de que él llevaba una mala vida y no cumplía con orden sus 

obligaciones de padre, por lo que en ocasiones se negaba a dejarle ver a la 

hija, con las consiguientes amenazas por parte de él. A su vez, el chico acudió 

a la Oficina por separado con sus argumentaciones. 

2. 3. 2 Narración del proceso de mediación 

 

-Caso 1: La trabajadora social decidió contactar con la ONCE ya que 

los vecinos propietarios de los perros eran ciegos. Habló con un abogado de 

la organización y decidió concertar un encuentro entre el administrador como 

representante de los vecinos, el abogado de la ONCE y los dueños de los perros. 

Las partes aceptaron, actuando el abogado como facilitador de la comunicación 

con las personas ciegas. Existiendo voluntad para ello, se llegó a un acuerdo 

para evitar las molestias de los animales, que incluía el contacto con la 
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posibilitado que sean ellos quienes elijan. Por otra parte, no siempre se 

facilita esta elección, es decir, no se ofrece la posibilidad de mediación 

a todas las personas que acuden al Servicio, para lo cual se necesitaría una 

inversión en infraestructura, una mayor formación e independencia de los 

mediadores. La ausencia de estos elementos provoca el escaso impacto que 

tienen estas experiencias en la actividad general del Servicio. 

 

2. 4 CASO DE MEDIACIÓN EN LA COMUNIDAD GITANA 

2. 4. 1 Descripción del contexto del conflicto y de la mediación 

 

El caso que comento a continuación, en relación con lo señalado en la 

Cuarta Parte, supone enfrentarse a los estereotipos de los gitanos como 

delincuentes o víctimas, según se ha recogido en distintas investigaciones 

sobre representaciones sociales1482. Al mismo tiempo, sus valores culturales 

y su marginación permiten cuestionar la sobrerrepresentación de los gitanos 

en las cárceles españolas y, en general, su separación, en la práctica, en 

la vida cotidiana carcelaria. 

                         
1482 Véase, a modo de ejemplo, la realizada sobre las representaciones sociales de 

la delincuencia en jóvenes de Bayona y San Sebastián, elaborada por el equipo de investigación 
del IVAC-KREI (Beristain y otros 1996, 2 y 3). 
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En 1987 Cáritas publicó dos estudios, realizados el año anterior, sobre 

la situación de la comunidad gitana en la comarca de San Sebastián y en el 

gran Bilbao. Respecto de la primera, se resaltaban -en toda la provincia de 

Gipuzkoa- los conflictos ante las percepciones de los payos sobre la 

sedentarización y distribución de drogas por parte de los gitanos1483. La 

convivencia interétnica se definía como conflictiva, aunque la mayoría de los 

payos entrevistados declaraba no haber mantenido nunca relación alguna con 

personas gitanas, desconociendo sus costumbres y destacando los estereotipos 

sobre suciedad, robo, bodas y fiestas. Por su parte, todos los gitanos 

manifestaban haberse relacionado con payos, rechazando su racismo y 

criticando el ingreso de sus ancianos en un asilo, así como el egoísmo de la 

sociedad actual. Un 27% de los payos entrevistados explicaba que sí existían 

conflictos, relacionándolos con peleas, robos y drogas, y mostraban su 

preocupación por la seguridad personal y económica. En contraste, sólo un 

3% de los gitanos entrevistados entendían que existían problemas relacionados 

con peleas, robos y drogas, manifestando su preocupación por la 

discriminación1484. Esto explica que, ante la pregunta sobre la solución a 

estas cuestiones, un 27% de los payos pidieran la adaptación de los gitanos 

-y un 24% que se marcharan-, mientras que un 44% de los gitanos veían la 

solución en una mayor convivencia, lo que debe conectarse con las necesidades 

expresadas con mayor intensidad: una vivienda digna y recursos. 

Según el censo del estudio mencionado, en 1986 vivían en dicha comarca 

628 personas gitanas, distribuidas en 101 hogares, cuyo tamaño medio era de 

6, 2 personas, predominando familias nucleares. Un 25% llevaban residiendo 

                         
1483 Se utilizaron diversas técnicas de investigación, incluyendo entrevistas y 

grupos de discusión con gitanos, payos, trabajadores sociales y responsables públicos. 

1484 Ello no impide que alguna persona gitana entrevistada manifieste que sus mejores 
amigos son payos. 
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lo hacía en niveles más bajos que los correspondientes por su edad. La 

educación es entendida como una experiencia unida al grupo, comenzando a 

valorarse la escuela como instrumento práctico, aunque no de socialización. 

En la actualidad existe una mayor concienciación de los enseñantes hacia la 

cultura de los gitanos; a su vez estos demuestran su interés por esta 

institución, aunque nunca llegará a sustituir el papel educativo de la 

familia. El rechazo hacia la escuela persiste porque los gitanos entienden 

que no enseña nada de su vida. 

La comunidad gitana se distribuía, en 1986, en siete localidades de la 

comarca de San Sebastián, a saber: Hernani, Lasarte, Lezo, Oyarzun, Pasaia, 

Renteria y San Sebastián. El mayor número se encontraba en esta última 

población (204), aunque sólo representaba un 0,11% de la población general, 

mientras que, por ejemplo, en Lezo constituían un 1,96%. La nupcialidad era 

temprana y los solteros escasos, habiendo además sólo siete personas 

separadas. Estos datos repercuten en las elevadas tasas brutas de natalidad. 

Se destacaba su alta movilidad, a la que contribuía su dedicación a 

actividades económicas marginales y no estables. El trabajo es concebido como 

un sistema laboral de tipo familiar cooperativo y de aprendizaje, mediante 

la acción. Las dedicaciones principales eran y continúan siendo la recogida 

de chatarra, seguida por la venta ambulante -con requisitos cada vez más 

difíciles de lograr-, la compra y venta de antigüedades, el trabajo de 

vendimia, como peones, la mendicidad, etc. Asimismo, se mencionaban 

actividades ilegales (relacionadas con la droga, hurtos, extorsiones...). 

Según el estudio de 1987, la ilegalidad de estas acciones no era asumida como 

tal, ya que se trataba de una comunidad sujeta a una normativa propia, por 

lo que la transgresión de una ley, que no es la suya, no les supone un conflicto 

moral, aunque en todo caso, identifiquen el delito, ya que preguntados por 
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Según los trabajadores sociales entrevistados por Cáritas en 1986, en 

ocasiones apreciaban una actitud de pasividad y dependencia por parte de los 

gitanos1491. Sus críticas también se dirigían a  los Ayuntamientos, en cuanto 

que éstos se preocupaban del chabolismo como foco de delincuencia, y a las 

instituciones públicas en general, que intervenían en casos concretos. Así, 

actualmente se critica que se desentiendan de muchos problemas argumentando 

que ya se dan salarios sociales de inserción. Algunos trabajadores sociales 

señalaban su percepción de la comunidad gitana como un grupo encerrado en 

sí mismo, viviendo al día y sin previsión, ya que su objetivo consiste en 

conseguir lo necesario para cada momento. Sin embargo, se apreciaban 

diferencias según las distintas familias (1987a, 119-123). 

Han pasado más de diez años desde la realización del estudio del Grupo 

PASS, sin que se haya elaborado otro similar. Al preguntar en el Secretariado 

Gitano de Cáritas de San Sebastián -promotor de dicho estudio- sobre posibles 

cambios, fui informada de que, en opinión de la persona responsable del 

mismo1492, pueden apreciarse, de forma resumida, seis variaciones que afectan, 

primeramente, al incremento en la escolarización de los niños, siendo el 

porcentaje de niños escolarizados en San Sebastián del 95%, según la Memoria 

relativa a 1995, del Departamento de Caritas que se ocupa del colectivo gitano 

y otras minorías. Esa misma Memoria indica que el porcentaje de analfabetismo 

entre los adultos es alto y muy frecuente entre los jóvenes de 16 a 25 años. 

También se aprecia una mejora en la vivienda, en cuanto que un 14,7% de las 

familias de San Sebastián viven en chabolas, frente a un 85,2% que viven en 

                         
1491 Según conversación, a mediados de 1997, con un trabajador social que ha estado 

colaborando con la población gitana de la comarca, ésta parece encontrarse en una 
encrucijada: asimilación o reafirmación activa de su cultura. 

1492 Entrevista realizada gracias a la amabilidad de Concha Franco, en la sede del 
Secretariado, el 7 de agosto de 1997. La asociación gitana de la provincia no mantiene 
relaciones fluidas con el Secretariado, al reprocharle cierto paternalismo que crea una serie 
de dependencias y defiende ciertos intereses. 
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pisos. En ellos, ante la falta de recursos y la negativa de los payos a 

alquilarles viviendas, se presentan problemas de hacinamiento. La 

problemática de la drogodependencia, en cuanto desestructuradora de las 

familias, está causando el ingreso de algunos niños gitanos en centros de 

asistencia -cuya socialización será rechazada por la propia comunidad 

gitana-, y de forma más aislada, de algunos ancianos. Al mismo tiempo, sigue 

incrementándose el número de personas adheridas al culto, lo que -siempre 

en opinión de la persona entrevistada- ha sido negativo, por ejemplo, en lo 

que se refiere al abandono de ciertas costumbres1493. Otra modificación afecta 

a una cierta emancipación de las mujeres, habiendo aumentado la edad de 

nupcialidad en general. Por otra parte, la convivencia con los payos sigue 

siendo de cortesía o indiferencia, según los casos. 

                         
1493 Así el baile de las mujeres en las bodas, etc. 
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Se trataba, por tanto, de un destierro consensuado ya que el transgresor 

conocía cómo operaba la ley gitana, que todos respetaban -aunque existía, en 

todo caso, la amenaza de represalias por parte de la familia de la mujer, 

si violaba el destierro. De cualquier forma, la principal amenaza sería el 

aislamiento social de toda la comunidad respecto de un miembro que no obedece 

la ley. Dicho destierro no era perpetuo, ya que con él se quería lograr el 

arrepentimiento del transgresor, mientras que la mujer esperaba una 

reconciliación, que sería considerada comunitariamente.  

 

                                                                          
geográficamente. 
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alrededor del valor de la familia y la sabiduría de los ancianos, así como 

de las leyes gitanas en general, ante el rechazo de una justicia paya que 

temen y consideran discriminatoria. El mecanismo de resolución de conflictos 

tiene, por tanto, una importancia clave en la vida social de esta comunidad. 

Puede cuestionarse la falta de respeto de los derechos de defensa y la 

proporcionalidad de la pena del destierro, que resulta, tanto en la concepción 

de las sanciones gitanas como en la práctica, una reacción severa. En este 

supuesto, no se aprecia una discriminación por sexo, aunque cabe preguntarse 

cuál hubiera sido la respuesta si es la mujer la que abandona al marido.   
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3. COMPARACIÓN DE VARIABLES E INTEGRACIÓN TEÓRICA 

 

Esta es la fase más analítica, donde se tratará de generar conceptos 

y tipologías, relacionándolos con teorías criminológicas y socio-jurídicas, 

como la de Tönnies y las relativas a las culturas jurídicas, señaladas en la 

Primera y Cuarta Parte, respectivamente. De cualquier forma, junto a las 

motivaciones y las actitudes individuales, es preciso tener en cuenta los 

contextos sociales, tanto el  más inmediato, como el más amplio (que abarcaría 

la economía, la religión, la educación, etc.). A la luz de la comparación 

puede modificarse la teoría y señalar las implicaciones prácticas 

(posibilidad de fomentar la mediación en esas instancias u otras, 

dificultades a salvar, etc.). 

Los cuatro foros de mediación descritos se ubican en la provincia 

guipuzcoana, la mayoría en la comarca de la capital, contando con unas 

características económicas, sociales, políticas y culturales concretas. El 

análisis comparativo que realizo se basa en un protocolo-guión de recogida 

de datos que consideraba siete grupos de variables, expuestos a continuación 

-y a los que he aludido en las interpretaciones anteriores-. 

En primer lugar, se aclara el significado del término derecho -en 

sentido amplio- y  mediación -como estrategia de manejo de conflictos, que 

el derecho oficial califica de penales-. En segundo lugar, se tienen en cuenta 

los aspectos subjetivos, es decir, las relaciones entre las personas 

implicadas, así como sus psicologías, experiencias conflictivas anteriores, 

identidades y rasgos socio-demográficos (edad, género, estado civil y 

familiar, ocupación, grupo socio-económico, etnia). Después se consideran 

los aspectos objetivos del conflicto o su contexto diacrónico y sincrónico: 

historia del caso, comunidad e instituciones afectadas, organización 

económica, social y política, valores culturales y posible complementariedad, 
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simultánea o sucesiva, de los procesos de mediación con otras estrategias 

de control. Además se observan la definición y canalización del conflicto: 

base y naturaleza del mismo (conflicto de intereses o valores) 1496, gravedad 

(civil/penal), trascendencia en la vida social y de los sujetos, límites en 

su contenido (abarca otros anteriores o más amplios, se consideran relaciones 

anteriores y futuras, cuestiones culturales, etc.), existencia de un cuerpo 

jurídico sustantivo y procesal, que suponga su formalización 

(centralismo/pluralismo; institucionalización/aceptación de dispersión) y 

la posibilidad de elección y coerción (alternativas y, en su caso, definición 

del castigo). En definitiva, se muestra el tipo de control social que se va 

a aplicar (penal, conciliador, compensatorio y/o terapéutico; 

exclusivo/incluyente-participativo; local/central, etc.). 

Otra variable la constituyen los elementos de poder, primordialmente 

a través del papel del mediador. En particular, se precisa cómo se llega a 

un tercero (juez, mediador, árbitro...) o, por el contrario, se utilizan 

formas unilaterales y bilaterales de control. En el caso de la mediación, 

se verán el proceso de designación del mediador, su número y su situación: 

rasgos sociodemográficos, profesionalización, dependencia, 

especialización, conocimiento de las partes, posición social, valoración, 

neutralidad y existencia de presiones externas. 

Más tarde, se analiza el procedimiento: cómo se define el proceso de 

mediación del conflicto; cuáles son sus fases y el protagonismo de los 

involucrados en ellas -así como la fijación de reglas (contactos, lugar y 

tiempo de la mediación); los comportamientos efectivos ante el litigio y sus 

                         
1496 Aplicando la teoría de la litigación de John Griffiths (1983), puede hablarse más 

que de conflicto, de pretensión o queja normativa -como unidad de análisis-, viendo a través 
de las distintas relaciones cómo emerge y se desarrolla en determinado contexto. 
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diferencias con los valores expresados 1497 (interacción entre las partes 

-distancia relacional 1498 , conflicto dentro y fuera del grupo-, con el 

mediador, con las instituciones y otras personas); y satisfacción ante el 

proceso de mediación: atención de sus intereses, sentimientos y 

voluntariedad; comunicación directa, intervención de miembros de sus 

familias, amigos, abogados, comunidad; tiempo, dinero y esfuerzo necesarios; 

y respeto de los derechos fundamentales y principios básicos, junto con la 

existencia de un control superior. 

                         
1497 Para un listado de distintas variables sobre el uso diferencial de instituciones 

de manejo de disputas, en alusión a diversos estudios realizados, sobre las mismas, vid. 
Benda-Beckmann (1985, 191). 

1498 Black la define como el grado cuantificable en que las personas participan en 
la vida de otra (1995). 
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incluyente1500, aunque coercitivo -porque existe la amenaza de un procedimiento 

más estigmatizante-, y local. El segundo caso sería un control conciliatorio, 

inclusivo, utilitario -en cuanto que los implicados actúan buscando una mayor 

satisfacción- y local. En el tercero, estamos ante un control 

conciliador/terapéutico, incluyente, utilitario y local. Finalmente, en la 

comunidad gitana vemos cómo opera un control 

penal/conciliador/compensatorio, con rasgos de inclusión/exclusión, 

coercitivo/normativo y de carácter local. Se trata de un control normativo 

en cuanto que existe una interiorización de las normas aceptadas como 

legítimas, dando lugar a una conformidad en la conciencia y en los 

comportamientos, que permiten, en cierto modo, prescindir de sanciones 

negativas,  según la tesis de Etzioni, aludida en la Primera Parte. Este 

control normativo se relaciona con el concepto de autocontrol que implica 

una cooperación en la respuesta a la conducta desviada. De cualquier forma, 

puede apreciarse que no se cumple el postulado de Durkheim, según el cual 

una sociedad sin delitos -por otra parte, imposible- sería aquélla en que los 

sentimientos ofendidos por ellos estuviesen fuertemente arraigados en todas 

las conciencias individuales, lo que supondría haber encontrado el mecanismo 

de control social más eficaz. Afortunada, desafortunadamente en determinadas 

ocasiones, incluso en contextos similares a los descritos por Durkheim aún 

subsisten las motivaciones individuales. 

                         
1500 Siguiendo los términos de Pat Carlen (1995), mientras que Melossi habla de control 

positivo, según se ha descrito en la Primera Parte. 
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Asimismo, en los diversos casos narrados se trata de controles 

reactivos, aunque existen elementos preventivos, de forma más explícita en 

el caso de los vecinos que acudieron al Servicio de Asistencia a las víctimas. 

En los distintos supuestos, nos encontramos con agencias formales de control 

social, salvo en el caso de la comunidad gitana. Los destinatarios de dichas 

agencias son los menores (Juzgados de Menores), las víctimas y acusados en 

procedimientos de faltas (Juzgados de Paz), las víctimas de delitos en general 

-que, según la Memoria, son principalmente mujeres- (Servicios de Asistencia 

a las Víctimas), y los transgresores y víctimas de la comunidad gitana, que 

invoquen sus leyes. Podría concluirse que en todos los supuestos se aprecia 

la insuficiencia de las categorías sociológicas relativas al control social 

ante la complejidad y contradicciones prácticas. 

Respecto de la interacción entre los controles formales e informales, 

sólo en los casos del Servicio de víctimas y de la comunidad gitana actúan 

los controles formales tras haber fracasado los informales en el tratamiento 

del conflicto, ya que en los restantes se acude directamente ante la agencia 

de control formal (Juzgado de Menores y de Paz). Estas agencias formales 

actúan cotidianamente con cierta informalidad, como ya se ha señalado. Por 

último, un aspecto ciertamente relevante es la legitimidad de los controles 

informales en cuanto modos de evitación de los formales -considerados más 

estigmatizantes-. 

 

3. 2 ASPECTOS SUBJETIVOS: RELACIONES DE LAS PERSONAS EN CONFLICTO 

 

De acuerdo con los capítulos precedentes, según Horwitz (1990, ix) y 

Black, las distintas relaciones sociales-interpersonales (conocidos, 

aliados, miembros de un grupo, dependientes, etc.) condicionan las 

variaciones en los sistemas de control social. También Christie en su modelo 
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de justicia de la aldea explica que, cuanto más cerca están los que deciden 

de los participantes del conflicto, más necesario es procurar la paz (1993, 

148). Por su parte, Huo afirma que las personas parecen preocuparse por un 

proceso justo sólo cuando se ven implicadas otras con las que se identifican 

y de las que ven depender su posición social y reconocimiento. Estas hipótesis 

se verifican en mi estudio de casos. 

Todos los conflictos, salvo -de forma estricta- el primer caso, se 

produjeron entre conocidos, entre quienes se va deteriorando la convivencia 

y agravándose los roces. En tres de los supuestos, de los cinco relatados, 

se trata de relaciones familiares, concretamente de la pareja hombre y mujer. 

El estrato socio-económico de las partes en conflicto es similar (medio-bajo) 

y, entre ellos, todos pertenecen al mismo grupo étnico. Su deseo de participar 

en la mediación varía, mostrándose sorprendidos los que se relacionan con la 

justicia oficial. En ellos se pretende, por parte de los profesionales, evitar 

la estigmatización y/o victimación que se asume produce aquélla, según 

defiende la teoría del labeling. En el caso de la comunidad gitana, la 

mediación implica claramente a los familiares y a toda la comunidad, y sólo 

en el caso de los menores y el de los vecinos -tratado en el Servicio de 

Asistencia a las víctimas- se solicitó la colaboración de los familiares de 

las personas más directamente afectadas. 

 

3. 3 ASPECTOS OBJETIVOS: EL CONFLICTO CONCRETO 

 

Jandt y Pedersen, a quienes me he referido en la Cuarta Parte, indicaron 

una serie de hipótesis sobre el manejo creativo de los conflictos y la 

mediación en la región asiática, distinguiendo entre culturas de contexto 

bajo y alto (éstas últimas con valores más colectivos o comunitarios) 

(Pedersen y Jandt 1996, 13-5; Hall 1976). Aquí nos interesan dos de dichas 
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hipótesis: 1. La aceptación y reconocimiento del conflicto, previa 

mediación, se realiza por parte de los individuos afectados en culturas de 

contexto bajo, y por parte de los grupos tradicionales, en culturas de 

contexto alto. 2. El acceso a los tribunales estatales se considera un derecho 

en las culturas de contexto bajo y un fracaso en las relaciones comunitarias 

en las culturas de contexto alto. Puede concluirse que, respecto del estudio 

de casos, estas hipótesis se verifican, entendiendo la comunidad gitana como 

una cultura de contexto alto de comunicación. 

Los conflictos que se relatan no son objetivamente graves, aunque en 

todo caso cabría diferenciar entre la percepción más o menos objetiva de las 

normas y la subjetiva de los sujetos implicados. Dichas normas o derecho, 

según se comentó en la Parte Cuarta, constituyen códigos de lo correcto e 

incorrecto socialmente y expresan también valoraciones sobre las 

motivaciones humanas. En el supuesto de los Juzgados de Menores, los 

transgresores atacan el valor de la propiedad (privada y pública), desviación 

castigada desde tiempos inmemoriales y que configura el estigma del ladrón. 

En el caso del Juzgado de Paz se protege la libertad e integridad de la persona, 

como ocurre también en el Servicio de Asistencia a las víctimas. En ambos foros 

se dirimen conflictos que afectan a la convivencia familiar y vecinal, siendo 

las amenazas en procesos de separación un acontecimiento corriente desde que 

la legislación admitió esta posibilidad. Anteriormente, en conflictos 

similares, intervenían otras instancias informales (familiares, párroco, 

etc.). Finalmente, en el caso de la comunidad gitana, la desviación del hombre 

pone en cuestión los valores comunitarios de la familia. 

En los tres primeros foros estamos ante un centralismo jurídico, es 

decir, un control normativo, que implica una especialización y 

profesionalización de las personas que intervienen, aunque no necesariamente 

en mediación y se da una presencia del Estado, que en la comunidad gitana 
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sólo se evoca como amenaza a la que puede acudirse, si no se respetan sus 

leyes. Por su parte, las personas que se dirigieron a los juzgados y al 

Servicio de Asistencia no buscaban la mediación. En el caso del Juzgado de 

Menores, el proceso de control jurídico-penal se activó de oficio -siendo 

fundamental el que la policía acudiese rápidamente al oír la alarma, de otro 

modo, el caso formaría parte de la cifra negra y quizá los jóvenes continuarían 

sus vidas sin mayores problemas con la justicia-. En la jurisdicción de 

menores, si el equipo no hubiese decidido proponer la mediación a B, las 

víctimas no hubieran tenido participación alguna, salvando quizá su actuación 

como testigos. En los casos del Juzgado de Paz y el Servicio de Asistencia 

se trataba de faltas semipúblicas, que exigían una denuncia de la víctima, 

lo cual da juego para su posterior retirada. En la comunidad gitana el proceso 

de control se puso en marcha espontáneamente y en él las partes implicadas 

tuvieron un protagonismo similar al de otros miembros de la comunidad. 

 

3. 4 ASPECTOS DE PODER: EL MEDIADOR 

 

Según Jandt y Pedersen la habilidad para mediar en culturas de contexto 

bajo depende del aprendizaje de técnicas y de cierta capacitación, mientras 

que en las de contexto alto se ejerce de forma preventiva y proactiva (Pedersen 

y Jandt 1996), lo que se ha verificado en los diferentes casos presentados 

aquí. Los mediadores de los tres primeros foros no tienen formación especial 

alguna, mientras que en la comunidad gitana la condición de hombres de respeto 

(de contexto socio-económico similar al de las partes, aunque de mayor status) 

les otorga, según la tradición, la autoridad para mediar. En los tres primeros 

foros, los mediadores son tanto hombres como mujeres, predominando estas 

últimas. Se trata de personas jóvenes que tienden a diferir -salvo en el 

Juzgado de Paz- del contexto social de las personas que acuden a ellos. Por 
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De acuerdo con Jandt y Pedersen el proceso de mediación en las culturas 

de contexto bajo es privado, siendo público -incluyendo los momentos previos 

a la mediación- en las de contexto alto. En las primeras la definición del 

proceso se realiza de forma individual por las personas afectadas, con escasa 

la importancia de los rituales, mientras que en las de contexto alto, la 

mediación se define de forma colectiva y los rituales adquieren relevancia 

(Pedersen y Jandt 1996). Esto también puede comprobarse en el estudio de casos 

presentado. En el supuesto del Juzgado de Menores únicamente se da entrada 

a los familiares, en el de Paz intervienen sólo las partes y en el Servicio 

de Asistencia se buscan apoyos de familiares y representantes de grupos a 

los que pertenecen los protagonistas (como es el caso del abogado de la ONCE 

para los ciegos). En la comunidad gitana, el proceso involucra a toda la 

comunidad y adquiere un carácter público y comunitario. Cabe destacar que, 

en ninguno de los foros, intervienen abogados como tales, lo que podría 

cuestionar los derechos de defensa -a pesar de que, reitero, estamos ante 

procesos divergentes del enjuiciamiento, donde no se habla de derechos-. 

En el Juzgado de Menores el proceso obedece a una cierta estructura 

que proporciona la ley y otros modelos de mediación, con un papel directivo 

por parte del mediador y con supervisión del fiscal. En el Juzgado de Paz 

la mediación se realiza con espontaneidad, dando posibilidades a los 

protagonistas para opinar, aunque dirigidos por el juez, sin que, en 

principio, el acuerdo sea susceptible de control posterior. Esto ocurre 

también en el Servicio de Asistencia, aunque en él se permite una mayor 

participación de las partes. Finalmente, en la comunidad gitana se otorga 

gran importancia a los rituales -aunque el lugar no sea tan solemne como el 

de los Juzgados o el Servicio de Asistencia-, teniendo los hombres de respeto 

un papel fundamental. La posibilidad de que la mediación sea un verdadero 

proceso de comunicación depende en cada caso, con variaciones también 
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respecto de la expresión de los sentimientos. Igualmente, resulta difícil 

evaluar los procesos en cuanto a su eficacia en el ahorro de recursos. 

Como se ha visto en la Cuarta Parte, Heydebrand distingue entre la 

cultura de la negociación, de las reglas, del consenso y de la reciprocidad 

(1997). La comunidad gitana respondería a una cultura de la reciprocid`d. 

Igualmente, he mencionado que Huo diferencia dos modelos de resolución de 

conflictos: el relacional y el instrumental. El relacional asume que las 

personas actúan por su deseo de alcanzar reconocimiento y una cierta posición 

social, como miembros legítimos de grupos valorados. Los individuos 

reaccionarían ante un conflicto según sus percepciones de la justicia con que 

fueron tratados, se fijarían más en el proceso y les importaría el 

mantenimiento futuro de las relaciones. Este modelo se encontraría 

especialmente en culturas comunitarias donde existe una preocupación por la 

solidaridad intergrupal y la armonía interpersonal, por lo que se favorecerían 

procesos de mediación. El instrumental asume que las personas se ven 

impulsadas por el interés propio y el deseo de maximizar sus recursos. Los 

individuos, ante un conflicto, se fijarían en la evaluación de sus resultados 

favorables, siendo este modelo propio de culturas individualistas. Esta tesis 

también parece verificarse, entendiendo que la comunidad gitana sigue el 

modelo relacional. 

 

3. 6 ASPECTOS PRÁCTICOS: EL CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO 

 

De forma general, en todos los supuestos parece valorarse más el proceso 

que el resultado, del cual podría discutirse si es reflejo de una justicia 

subjetiva concreta. Realmente, sólo en el primer caso puede hablarse de una 

mediación para la reparación, consistente en la limpieza del lugar del robo, 

que no deja de tener ciertos elementos punitivos. En el Juzgado de Paz y en 
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el Servicio de Asistencia se llega al acuerdo de un comportamiento recíproco, 

mientras que en la comunidad gitana se acuerda el destierro, tras intentar 

una conciliación, aunque éste opera como presión para una futura convivencia. 

Al mismo tiempo, se decide cómo ayudará la comunidad (y concretamente las 

familias afectadas) a la mujer e hijos abandonados, lo que supone una 

reparación colectiva o control compensatorio. En todos los casos, permanece 

la noción de las relaciones futuras, a mayor o menor plazo. 

En el Juzgado de Menores, aunque existen dificultades prácticas de 

supervisión, el fiscal será informado del cumplimiento del acuerdo. En el 

Juzgado de Paz, queda reflejado en las tramitaciones judiciales, aunque no 

existe posibilidad de controlar su cumplimiento, lo mismo ocurre en el 

Servicio de Asistencia, salvo en el supuesto de los padres jóvenes del que 

debe informarse al fiscal. En el caso de los ciegos se trata más bien de un 

acuerdo privado. En la comunidad gitana se da una publicidad a la sanción 

acordada y el cumplimiento será supervisado por toda la comunidad. En todos 

los supuestos parece que el acuerdo se ha cumplido y las partes han manifestado 

su satisfacción. 

 

3. 7 ASPECTOS SOCIO-JURÍDICOS GENERALES 

 

Respecto de la aludida inexistencia de una cultura de la mediación, 

observando los supuestos narrados, los tres primeros foros responden a los 

valores de sociedades heterogéneas, complejas, con individuos cada vez más 

independientes. En ellas se deteriora el control familiar -siendo esta 

agencia más reducida en miembros- y se aprecia un énfasis en el ahorro de 

tiempo y promoción de soluciones personales -aunque al mismo tiempo los 

individuos se van haciendo dependientes, pero ya no de una forma 

interpersonal, sino de determinadas burocracias y de profesionales de la 
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reducir la prisión o el internamiento. Fue precisamente Lemert quien se 

refirió al escaso éxito de las medidas de derivación o diversion y restitución 

para evitar lo que él conceptualizó como desviación secundaria, dentro de 

la teoría del etiquetaje, a la que también contribuyeron los términos de 

estigma de Goffman y de ceremonias de degradación de Garfinkel. El mismo año 

que Lemert criticó estos proyectos, Austin y Krisberg se refirieron también 

al net widening, en lo que algunos han llamado la perspectiva revisionista 

del control social. En ella destacan Stanley Cohen y Stuart Henry. 

Cabe preguntarse si los procesos de mediación aludidos ponen en marcha 

una vergüenza desintegradora o reintegrativa, como propone Braithwaite. Para 

esta última se precisa un control comunitario que este autor veía en grupos 

como los Maoríes, pero también en determinados sectores de la sociedad 

occidental actual. Sin embargo, recordemos las críticas formuladas desde 

perspectivas feministas, que ponen de manifiesto que los controles informales 

pueden ser más intrusivos para los grupos minoritarios. También podría 

plantearse, en esta perspectiva, si existe una cultura femenina donde el 

razonamiento moral es más proclive a la conciliación, como propone Gilligan, 

algo que no he podido plantear ante la limitación de mi estudio de casos. 

Una gran parte de los conflictos que se dirigen hacia la mediación son 

entre familiares y, concretamente, entre personas con una relación afectiva. 

Incluso debe recordarse que la mayor parte de los delitos se cometen entre 

personas conocidas, lo que de algún modo cuestiona el énfasis en la seguridad 

frente al miedo al delito -influyendo en la creación de servicios de 

protección a las víctimas, reales y potenciales-, que otorgan algunas teorías 

como la realista de izquierdas. Ésta podría completarse con la visión más 

amplia de la Criminología constitutiva que permite observar la relación 

discursiva entre las partes, cuestionando nociones de poder/ideología, y 

subrayando la interjuridicidad. En concreto, en la relación entre víctima y 
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autor, se recuerda las nociones de la Victimología sobre la posibilidad de 

su intercambio y la importancia de la víctima como llave del sistema penal, 

especialmente en delitos semipúblicos. 

Debe indagarse si estos supuestos de mediación constituyen ejemplos 

de justicia restaurativa, es decir, si se centran más en la reparación que 

en el castigo. En el Juzgado de Menores se empleó como un instrumento de 

diversion, más bien pedagógico, destinado al menor cuyo contenido consistió 

en una reparación acordada. En el Juzgado de Paz y en el Servicio de Asistencia 

a la víctima, la mediación tuvo un carácter de pacificación de las relaciones 

de convivencia, consistiendo el acuerdo en un cambio de actitudes de difícil 

control. En la comunidad gitana el proceso se destinó a una conciliación que, 

como no se logró en primer término, se intentó propiciar mediante el 

destierro. El destierro, en general, supone una sanción aflictiva de cierta 

gravedad en dicha comunidad -ya que implica una situación de carencias 

materiales y afectivas, especialmente para un gitano que difícilmente podrá 

contar con la ayuda de los payos- y viene a implicar una modalidad forzada 

de control social unilateral en cuanto que conlleva alejamiento o huida1505. 

                         
1505 Que podría relacionarse, en ocasiones, con el concepto de asilo -especialmente 

el propuesto por Bianchi (1994)-. 
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restaurativa -aunque se aspire a ella-. En todo caso, como indicaba Roberts 

desde la Antropología jurídica, las formalidades procesales, las normas como 

base de las decisiones y las sanciones coercitivas no están necesariamente 

unidas a la adjudicación estatal, por lo que es preciso rechazar cualquier 

visión idealizada de la mediación o de la adjudicación y de los contextos 

en que se producen (1989). De alguna manera, se ratifica también el esquema 

de Kuppe, aludido en la Parte Cuarta, referente al sistema de resolución de 

conflictos en las sociedades menos complejas. 

No existe en la comunidad gitana una diferenciación entre derecho civil 

y penal, entre lo público -como espacio de responsabilidades colectivas- y 

lo privado -como espacio de la autonomía y los derechos individuales-, lo que 

puede relacionarse con el concepto de víctima y trasgresor. Si se recuerda 

la tesis de Black de que la frecuencia y severidad en el castigo, decidido 

por terceros, aumenta si aumenta la desigualdad social y la ruptura de las 

relaciones cercanas, pueden estudiarse las condiciones que hacen que en las 

comunidades gitanas se prescinda del castigo en determinadas ocasiones. 

En todo caso, desde una consideración garantista se plantean problemas 

porque, cuando se producen castigos de cierta gravedad, surge la necesidad 

de respetar principios penales (de legalidad, publicidad, proporcionalidad, 

humanidad, intervención mínima y culpabilidad) y procesales (tutela judicial, 

principio acusatorio, derecho de defensa -presunción de inocencia-, 

principio de inmediación, oralidad y contradicción, de legalidad, del juez 

ordinario predeterminado por la ley e imparcial, del derecho a un juicio sin 

dilaciones indebidas), algunos de los cuales también se ponen en duda en 

mediaciones relacionadas con la justicia oficial. 

Finalmente, este análisis comparativo sólo puede terminar presentando 

más interrogantes que respuestas, ya que se advierten contradicciones entre 

los valores personales y colectivos, y entre éstos y los comportamientos 



 
 736 

efectivos. Los procesos de mediación en los distintos foros variarán según 

el número, las características y motivaciones de las víctimas, infractores, 

mediadores y otros intervinientes, a lo que habrá que unir aspectos 

estructurales. Todo ello hace difícil hablar de un concepto de cultura jurídica 

explicativo de estos aspectos de forma general, aunque sí creo que puede 

resultar útil para entender las dificultades de separar lo jurídico y lo social 

en determinadas sociedades, así como para comprender por qué se utilizan unas 

instituciones y normas y otras no. 
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Derecho ampliada a una historia del control social, intentando corregir la 

falta de conciencia de la interrelación de los mecanismos oficiales y no 

oficiales de control -especialmente por parte de los historiadores y juristas 

inmersos en un paradigma estatal-. Distintas ciencias nos van mostrando que 

la sociedad funciona, de hecho, por mecanismos periféricos no controlados 

por el Estado. Dentro de esta historia del control social, tiene sentido el 

estudio de las formas de conciliación, reparación y arbitraje. Los pleitos 

en los tribunales representan sólo una pequeña fracción de las disputas y 

tensiones que se producen en la sociedad. 

La supuesta evolución de la venganza de sangre, hacia la compensación 

voluntaria y obligatoria y, después, al castigo institucionalizado, resulta 

demasiado simplificadora. La venganza de sangre nunca fue un control social 

unilateral o privado, sino una reacción comunitaria ante un daño o una 

percepción de una injusticia. Los conflictos trascendentes para las 

comunidades siempre han revestido un carácter público. El término público 

se utiliza aquí como participación de diversas personas, no como poderes 

públicos, que tienen que ver con el nacimiento de los conceptos modernos de 

Estado y Derecho tras la Revolución Francesa. 

La revisión histórica muestra la relatividad de las nociones de delito 

y pena. En el Mundo Antiguo, a medida que aumentaban la complejidad y la 

heterogeneidad de la población, se iban creando instituciones formales con 

poder para aplicar el derecho, primero consuetudinario y luego escrito, 

identificado con el mantenimiento del orden y relacionado con la religión. 

Ese mismo derecho, por ejemplo en Grecia y Roma, reconocía otras estrategias 

como el arbitraje. La Ley de las XII Tablas se refería al derecho del ciudadano 

y sólo en la época clásica se distinguió entre lo que se consideraba público 

y privado. Finalmente se diferenciarán, aunque no de modo elaborado, los 

crimina que acarreaban una sanción, al afectar a la cosa pública, y los delicta 
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que conllevaban obligaciones. De cualquier forma, durante los tres primeros 

siglos, el obispo constituyó para los cristianos un mediador y árbitro -como 

ocurría también con los líderes religiosos en otras comunidades-, lo que fue 

recogido, en el siglo VI, por el Breviario de Alarico.  

Al comienzo de la Edad Media, el derecho germano enfatizó la 

responsabilidad colectiva, sustancialmente familiar, aunque existían límites 

impuestos por el rey, quien garantizaba la paz en determinadas 

circunstancias. Durante la época visigoda se promulgaron distintos textos 

jurídicos, donde se determinaba el procedimiento y el papel de los jueces. 

En el siglo VII, San Isidoro habló de la importancia del premio y del castigo 

en el funcionamiento social. Tras la invasión musulmana, en cuya cultura 

derecho y religión se confundieron, resultó importante en éste la reparación 

a la víctima. A lo largo de la Edad Media, se aprecia que el arbitraje y la 

mediación, más o menos institucionalizados, surgieron, en ocasiones, ante 

el deseo de evitar el enjuiciamiento, coexistiendo con él. Asimismo, hasta 

la época contemporánea, operaron toda una serie de jurisdicciones distintas, 

dependiendo generalmente de las personas implicadas. En la Alta Edad Media, 

los fueros en los reinos cristianos no remarcaron la distinción entre el 

derecho civil y penal, y muchos procesos terminaban con un acuerdo. Por otra 

parte, la declaración de enemistad, que conllevaba cierta publicidad, podía 

finalizar con una reconciliación, previo juramento de igualdad de las partes. 

Desde el siglo XI se empieza a entrever lo que sería una justicia pública, 

siendo el Fuero Juzgo en el siglo XIII, ya en la Baja Edad Media, el que 

establece un concepto público de pena, aunque subsisten los delitos privados 

y las compensaciones. Se configura, además, un proceso acusatorio escrito 

que conlleva la profesionalización de la justicia, con un importante papel 

del alcalde. El Fuero Real y las Partidas diferenciarán los pleitos criminales 

en razón de la pena. Este último texto recogerá el derecho común, 
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Los principios de legalidad e igualdad formal, herederos de la 

Ilustración, irán unidos en la Edad Contemporánea a la centralización del 

control formal. El Estado liberal fomentará el constitucionalismo y la 

codificación penal y procesal, así como la reorganización de la 

administración de justicia, como expresión del racionalismo y la ruptura con 

la tradición y el pasado. Aunque el liberalismo se centró en los derechos 

del acusado, a finales del siglo XIX, se escucharon las reclamaciones de los 

criminólogos positivistas en torno a la reparación a la víctima por el 

infractor y la compensación estatal. 

Cuando los autores actuales se refieren a la mediación en su sentido 

histórico, en mi opinión, no se trata tan sólo de que el Estado se apropiase 

del conflicto en un momento socio-político y económico determinado, sino que 

el Estado construyó el conflicto penal, tal y como se entiende hoy -en su 

propia definición-, objetivándolo dentro de un proceso formal con ciertas 

autoridades centrales. Posterior y paradójicamente, aunque la ficción del 

contrato social en el surgimiento del Estado es la base del Derecho penal, 

éste no admite el concepto de contrato o pacto, que sigue reservado a la 

relación entre iguales o ciudadanos con capacidad de comprender, negociar 

y ser fieles a la palabra dada. Esta relación queda regulada por el derecho 

civil. De esta manera, podría interpretarse que, una vez creado el Estado, 

éste recuerda a los ciudadanos que no son partes iguales respecto del mismo, 

lo que justifica una serie de garantías para el justiciable, aunque olvida 

a la víctima. 

El racionalismo ilustrado ha guiado la cultura penal basada en los 

principios de legalidad y utilidad del castigo. Actualmente se promueve, 

aunque de forma minoritaria, la mediación y la reparación como un control 

social menos estigmatizante y efectivo que el enjuiciamiento y la prisión. 

La justicia racional y la prisión, como resultado de su aplicación en la 
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incomunicación entre quienes han sufrido victimación y/o criminalización, 

y quienes no-. Debe discutirse, también en la esfera jurídica, cuál es el 

significado de ser infractor, víctima y qué es un delito; sólo si se contempla 

de forma relacionada y no excluyente, pueden asegurarse reformas en la 

dirección a las que apunta esta tesis. Los derechos humanos son 

interdependientes e interrelacionados, como reconoce el párrafo quinto de 

la Declaración de Viena, adoptada en la Conferencia Mundial de Derechos 

Humanos de 1993, y recuerda también el art. 9.2 CE. De modo similar, esta 

idea se concreta en los textos que, para el uso y aplicación de la Declaración 

de 1985 de Principios Básicos de Justicia para las Víctimas de los Delitos 

y Abuso del Poder, están elaborando las Naciones Unidas. 

Se afirma que una de las características del proceso penal moderno 

consiste en que al imputado se le trata como sujeto y no como objeto, lo cual 

podría hacerse extensivo a finales del siglo XX a la víctima (de forma 

interactiva). El delito se concibe como una acción que afecta al interés 

público, sin embargo, suele olvidarse que el castigo también supone un daño 

colectivo. Es preciso vincular el tipo de Estado con los principios del 

Derecho penal, como el de mínima intervención -y máxima colaboración con otras 

instancias-, así como el de fomento del diálogo, si existen condiciones 

básicas para el mismo. Cuando la función de la pena es proteger determinados 

bienes jurídicos, quizá lo contradictorio es que esto se pretenda meramente 

a través de la privación o restricción de bienes jurídicos del infractor. Para 

los partidarios de la justicia restaurativa, la mediación abarcaría dentro 

de esa protección una reparación concreta, con una base objetiva, sin 

perjuicio de considerar la satisfacción de la víctima. Dicha reparación 

pretende alejarse del concepto de pena y de  indemnización civil. 

El Derecho penal -incluyendo el procesal- repercute en la práctica de 

la mediación, al exigirle el respeto de sus principios y garantías (legalidad, 
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proporcionalidad, culpabilidad, tutela judicial efectiva, derecho de 

defensa, a un juicio público, sin dilaciones indebidas, presunción de 

inocencia). A su vez, la mediación repercute en el Derecho penal al cuestionar 

sus fines (teorías absolutas, relativas y eclécticas) e involucrar a 

profesionales no juristas y a los mismos protagonistas, víctima e infractor, 

aunque esto no es algo totalmente nuevo. La mediación en el sistema penal 

difiere respecto de su funcionamiento en otros campos, a pesar de que cuente 

con mediadores de formación similar. La introducción de otros profesionales, 

con otros saberes, en el ámbito del Derecho lo modifica, quizá atenuando el 

énfasis en las garantías jurídicas, pero el Derecho terminará afectando 

también al ejercicio del saber de esos profesionales no juristas. La 

desjudicialización no es tan radical o plena como puede aparecer a primera 

vista. El Derecho penal debe seguir cumpliendo su función de minimizar la 

violencia estatal e informal, proporcionando una serie de garantías 

formalizadas. Ello implica una evolución, una apertura y una colaboración 

con otras disciplinas y, en la práctica, una conexión entre distintas agencias 

de control. La formalización propia del derecho debe ser producto de una 

racionalidad cálida, de un reconocimiento de las necesidades y limitaciones 

humanas. 

Algunos autores, fundamentalmente penalistas, se preguntan si la 

mediación tiene, o puede tener, una naturaleza jurídica (penal). Desde mi 

perspectiva socio-jurídica, la pregunta tiene una formulación errónea. He 

tratado de observar la mediación como una forma trilateral de control social, 

y no propiamente, o no sólo, como una institución o figura jurídica creada 

por el Derecho -que como construcción racional podrá otorgarle una u otra 

naturaleza-. En mi opinión, la naturaleza jurídico-penal no es algo 

ontológico, como demuestra la revisión histórica. Si pasamos a un lenguaje 

de la ética, podríamos aludir a la teoría de las necesidades humanas del 
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a la provisión de recursos, sin que sea una mera política simbólica. Y ello 

porque el objetivo teórico común de todos estos proyectos es significativo: 

disminuir la estigmatización y victimación mediante una justicia reparadora 

que involucre a ambas partes en un proceso voluntario de comunicación de 

emociones y hechos, creador de nuevas relaciones y actitudes ante el 

conflicto, conjugando la imaginación con el respeto de los derechos. Sin 

embargo, si no se quiere caer en una visión angélica, también debe estudiarse 

el poder como concepto fundamental de las ciencias sociales. Precisamente, 

el derecho trata de legitimar el poder, y el derecho relativo a la mediación 

no constituye una excepción. 

De la diversidad de los proyectos de mediación para la reparación 

existentes en derecho comparado se deducen tres cuestiones esenciales: su 

marginalidad, aplicándose para casos menores y delincuentes jóvenes; las 

dificultades para su financiación; así como la satisfacción de las partes 

implicadas, requiriéndose previamente su voluntariedad. Se demandan, sin 

embargo, evaluaciones externas más completas y una mejor formación para los 

mediadores, muchos de los cuales son voluntarios. La reparación se entiende, 

en la mayoría de los programas, en un sentido amplio, enfatizándose en muchos 

de ellos el proceso de mediación, más que el resultado o la reparación. 

En nuestro país existen básicamente dos modelos de experiencia en lo 

que sería la justicia restaurativa. El primero es el de la justicia de menores, 

actualmente en proceso de reforma. La Ley 4/1992 posibilita, de manera 

imprecisa, la reparación como condición para el archivo de un caso, para la 

suspensión del fallo, o bien dentro de lo que sería una medida de trabajo en 

beneficio de la comunidad. Sólo el programa catalán parece estar promoviendo 

la mediación, otorgando importancia a la formación e independencia de los 

mediadores, sin perjuicio de que algunas personas estimen que se da una 

ampliación de la red del control social. El segundo modelo es el de la justicia 
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-la configuración de la reparación como condición o regla de conducta 

para la   suspensión de la ejecución, la libertad condicional y la 

clasificación penitenciaria. 

-su recepción en el contenido de diversas medidas de tratamiento. 

-la determinación específica como exención de pena para todos los 

delitos en general,  con ciertos límites, o para tipos concretos, 

primordialmente relativos a daños patrimoniales. 

-su institucionalización como sanción positiva autónoma o, en su caso, 

pena   sustitutiva de la prisión, con limitaciones respecto de la 

gravedad de los delitos y la  reincidencia. 

Estas propuestas conciben la reparación en un sentido amplio e incluyen 

la   articulación de fondos públicos a los que poder recurrir, 

permitiendo pagos aplazados. 

 

IV.  

El recurso a la mediación varía en conexión con la cultura jurídica, 

demostrándose su persistencia mayoritaria, aún hoy en día, en determinados 

ámbitos y lugares, dentro de lo que se entiende como pluralismo jurídico, en 

su manifestación procesal. 

Los términos pluralismo y cultura jurídicas se han utilizado como 

instrumentos metodológicos. El pluralismo consiste en la coexistencia de 

distintos sistemas normativos en un ámbito social. La cultura jurídica define 

los intereses y valores en conflicto y condiciona las percepciones sobre el 

procedimiento a seguir y sus resultados. 

Se han distinguido tres formas de justicia (la indígena, la gitana y 

la popular), fuera de la estatal, que utilizan la mediación para tratar 

comportamientos que caerían, de otra forma, en la red del control penal. La 

justicia indígena es reconocida por el Estado, en la mayor parte de los casos, 
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concepto incluyente de ciudadanía que comprenda un principio de igualdad 

verdaderamente garantista para las minorías. 
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V. 

Cuando se analizan los aspectos individuales, se observan 

contradicciones en lo relativo a la interacción y complementariedad entre 

los distintos controles sociales. He presentado experiencias de lo que 

denomino mediaciones educativa, espontánea, capacitadora o social y 

tradicional. En la mediación educativa los profesionales técnicos no 

juristas, en interés del menor y con desconocimiento inicial del de la víctima, 

fomentan una cultura de la responsabilidad. En la mediación espontánea, el 

juez de paz, no profesional, considera inadecuada la vía judicial para 

determinados casos de deterioro de la convivencia e intenta promover una 

cultura de pacificación de los conflictos interpersonales. En la mediación 

capacitadora, los profesionales técnicos no juristas practican, de forma 

original, experimentos de comunicación social, fomentando una cultura del 

diálogo. Finalmente, en la mediación tradicional, los hombres de respeto se 

interesan por aplicar la ley gitana inspirada en el consenso, ayudando al 

mantenimiento de una cultura de la solidaridad comunitaria. El formalismo 

se relaciona con la creación y aplicación de normas primarias y secundarias, 

sean escritas o no, y con la posibilidad de coerción. En este sentido, la 

justicia gitana es más formal -aunque no oficial o estatal- que el resto de 

los ejemplos presentados. 

En esta tipología de mediaciones, el papel de los individuos, 

primordialmente el de los mediadores o quienes actúan como tales, es 

fundamental para iniciar y llevar a buen puerto estos procesos. En la 

mediación tradicional, por el contrario, el carácter colectivo de las 

decisiones resulta más acentuado. Una gran parte de los conflictos que llegan 

a los distintos foros de justicia puestos como ejemplo son disputas entre 

personas conocidas que van enquistándose, de ahí la pertinencia de instancias 

de mediación en distintos niveles, incluyendo el penal. 
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Los supuestos estudiados respecto de la justicia de menores, de paz 

y los servicios de asistencia a las víctimas muestran que, para que la 

mediación se realice correctamente como proceso de comunicación 

enriquecedora, es necesario que se creen centros de mediación independientes, 

a los que pueda acudirse previa articulación de un verdadero derecho de opción 

por uno u otro foro de justicia. De cualquier forma, las actividades de 

mediación en los juzgados de paz y en dichos servicios son un ejemplo 

importante de lo que puede hacerse dentro de la legalidad actual. 

El derecho de la mediación, que yo entiendo posible, no establecería 

límites excesivos que frenaran las potencialidades de un proceso que, en sí 

mismo, no es ni bueno ni malo, pero que podría constituir -junto con otras- 

una estrategia de control social más incluyente. La concepción misma de esta 

tesis como mosaico enlaza bien con las propuestas que sugiere, es decir, los 

procedimientos de mediación que se promuevan deben hacerse junto con otros 

de prevención del delito, acompañados de políticas socio-económicas 

coherentes y democráticas. Una vez salvados los aspectos estructurales, pero 

en relación con ellos, su aplicación dependerá de la voluntad de los 

protagonistas -en sentido amplio-, de la motivación del mediador y, en 

definitiva, de la posibilidad de articular un proceso de mediación 

reparadora, adaptativo y garantista, características extensibles a la fase 

de cumplimiento del acuerdo. 
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