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l. Introducción 

En la actualidad se habla mucho de mediación pe­
nal. Existe además un gran entusiasmo, en ciertos 
sectores, por esta actividad. Pero la mediación es 
también una palabra equívoca. A veces aparece con­
fundida con sus elementos o contenidos básicos: 
conciliación, reparación. Otras veces se la maneja 
como expresión unívoca de la llamada justicia res­
taurativa. 

Debemos comenzar diciendo que la mediación pe­
nal es un proceso de interacción entre el ofensor y la 
víctima a través del cual un tercero facilita el logro 
de una solución no punitiva ante el conflicto delicti­
vo planteado. Dicho tercero no es un árbitro, ni un 
juez. Contribuye únicamente a que otros decidan y 
se pongan de acuerdo. La solución adoptada, que 
idealmente debe responder más a los deseos y senti­
mientos de las partes que a los derechos (por ejem­
plo, EDELMAN/CRAIN, 1996: 87), se encarna en dos 
elementos claves: la conciliación y la reparación. La 
reparación -como se irá viendo- no tiene por qué 
consistir sólo en una prestación económica. Puede 
concretarse también en otras actividades de carácter 
restaurativo. 

Asimismo, la mediación es uno de los diversos 
programas que pertenecen al concepto de justicia 
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restaurativa. El más simple de ellos. En el encuen­
tro, aparte del mediador, sólo se hallan presentes el 
ofensor y la víctima. Pertenecen también a la justi­
cia restaurativa, las conferencias (conferencing) y 
los círculos (circ1es). Estos programas tienen su ori­
gen, respectivamente, en las prácticas de los aborí­
genes de Oceanía y Canadá. De ahí que su adapta­
ción a la cultura occidental de nuestros días se haya 
producido principalmente en países como Nueva 
Zelanda, Australia y, naturalmente, Canadá. Las 
conferencias incluyen la presencia no sólo del ofen­
sor y de la víctima, sino también de familiares e in­
cluso de amigos de ambos. Más que de mediador, se 
habla aquí de coordinador o facilitador (BRAITH­
WAITElMUGFORD, 1994; VAN NESS/ MORRIS/ 
MAXWELL, 2001). Los círculos son parecidos, pero 
más participativos, en cuanto que también intervie­
nen algunos miembros de la comunidad con interés 
en el asunto. El concepto de interés es, pues, más 
expansivo. El nombre de este programa deriva de la 
forma de sentarse los participantes. El llamado 
"guardián del círculo" coordina el encuentro. Co­
mienza a pasarles a los participantes, para darles la 
palabra, un pequeño amuleto, como por ejemplo 
una pluma, y aquéllos se lo van pasando a su vez 
unos a otros (para un resumen, VAN NESS/MO­
RRIS/MAXWELL, 2001: 9). 
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Hechas estas precisiones elementales, debemos 
decir que la finalidad principal de este trabajo es re­
construir el significado social de la mediación. Para 
ello no vamos a seguir un orden necesariamente li­
neal. Empezaremos por exponer cuál es la situación 
legal de esta figura hoy en España. Seguiremos, de­
limitando qué contenidos pueden tener los acuer­
dos de mediación y qué modelos puede presentar la 
figura según quién sea el tercer mediador. En la par­
te final del trabajo, recuperaremos la historia, aún 
corta de la mediación, analizando las razones de su 
surgimiento y desarrollo y revisando algunas obje­
ciones planteadas a la misma. 

11. La situación en España 

La primera mención legal al término mediación 
es muy reciente. Procede de la Ley reguladora de 
la responsabilidad penal de los menores (LO 
5/2000, de 12 de enero), en vigor desde el 13 de 
enero de 2001. De momento, su reconocimiento 
legal se ciñe sólo al derecho de menores. En el de­
recho penal de adultos, se encuentra también 
anunciada, pero a un plazo todavía largo. Hasta el 
22 de marzo de 2006 se cuenta para asumirla en la 
legislación interna. Éste es el plazo señalado en el 
arto 17 de la Decisión Marco del Consejo Europeo, 
de 15 de marzo de 2001, el cual, en todo caso, no 
tiene por qué ser agotado. Cualquier país miem­
bro de la Unión Europea puede ponerse ya manos 
a la obra (si aún no lo ha hecho) y plasmar en su 
derecho interno la figura de la mediación. 

Esta Decisión Marco tiene un efecto vinculante 
para los países miembros, como consecuencia del 
principio de aplicación directa de las normas co­
munitarias. Con anterioridad a dicha Decisión, 
distintos organismos internacionales habían veni­
do aconsejando, desde la década de los 80, la con­
veniencia de adoptar un sistema de mediación. 
Tanto el Consejo de Europa, a través de sus Reco­
mendaciones de 28 de junio de 1985 (R -85- 11) y 
de 21 de septiembre de 1987 (R -87- 21), como Na­
ciones Unidas, a través de su Resolución 40/34, de 
29 de noviembre de 1985, habían animado a todos 
los Estados miembros a utilizar mecanismos ofi­
ciosos de solución de conflictos, como la media­
ción (por ejemplo, G ONZÁLEZ VIDOSA, 2001: 69; 
GARCíA RODRíGUEZ, 2001: 2). Pero estos ins­
trumentos, a diferencia de la anteriormente co­
mentada Decisión Marco, carecían de fuerza obli-

gatoria, quedando sólo en el marco de un reco­
mendable deber ser. 

En la mediación se produce un fuerte contraste 
entre su escaso y, en todo caso, reciente reconoci­
nllento legal y la amplitud de experiencias prácticas 
llevadas a cabo hasta ahora. Parece como si la 
energía intrínseca de esta figura fuera tan grande 
que desbordase las mismas previsiones legales. Esto 
ha sucedido, particularmente, en aquellos pafses cu­
yos ordenamientos jurídicos tienen recogido el prin­
cipio de oportunidad. Nueva Zelanda, por ejemplo, 
ha convertido la mediación (o programas asimila­
dos) en la fOlTIla general de resolver los conflictos de­
lictivos en el ámbito de la justicia juvenil (BRAITH­
WAITE, 2000: 53-54). En España, por su parte, se 
han venido produciendo diferentes experiencias en 
mediación penal, sobre todo, en la justicia de meno­
res. A Cataluña se le reconoce el mérito de haber si­
do la comunidad pionera, a partir de 1990. El reco­
nocimiento expreso del principio de oportunidad, a 
través de la Ley Orgánica 4/1992, de 5 de junio, esti­
muló estos proyectos (FUNES, 1995: 41; DELGADO, 
1998: 21; AA.W., 1999: 46). Dicha ley nonnalizó la 
práctica de la mediación en la justicia juvenil, por 
más que el término como tal no se mencionara. En 
adultos, también se han llevado a cabo experiencias 
de este tipo, pero aquí ha habido el inconveniente de 
la falta de reconocimiento expreso del principio de 
oportunidad. Según GONZÁLEZ VIDOSA, el primer 
experimento se llevó a cabo en Valencia, a mediados 
de los años 901, promovido por la oficina de asisten­
cia a las víctimas de dicha ciudad y gracias a la dis­
posición prestada por un juzgado de instrucción, el 
cual consideró que, no obstante la falta de reconoci­
miento explícito del principio de oportunidad, algo 
se podía hacer entre los intersticios del sistema legal 
(GONZÁLEZ VIDOSA, 2001: 70). Otra cosa, lógica­
mente, fue que esa mediación no pudiera tener más 
efectos jurídicos que los previstos en las leyes. Esta 
circunstancia, como recogió la prensa de esos días2, 
vino a inhibir en último término la participación de 
ofensores y víctimas en los procesos de mediación, a 
no ser que éstos se llevaran a cabo por una vfa ex­
trajudicial. 

III. El contenido no punitivo de la media­
ción 

La solución mediadora descansa en un acuerdo 
no punitivo entre las partes. Su consecuencia es una 

1. De esto experienáa dio aJenta el diario El País, de 3 de mayo de 1995, en sus páginas dedicadas a la Comunidad Valenáana. Cfr. Anexo a la 
Memoria de la Ofióna de Ayuda a la Víctima del Derdo (AVO) de Valenáa, año 1995. 

2. Cfr. Memoria cilada en la nota anterior. 
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justicia restaurativa en lugar de retributiva. El pac­
to en la mediación consiste en el compromiso del 
ofensor y en la aceptación por parte de la víctima, 
de cumplir algunas medidas o prestaciones. Algu­
nas de esas medidas tienen una larga tradición en el 
mundo jurídico. En los últimos años, se las ha re­
mozado y actualizado para que puedan integrarse 
en el nuevo modelo no punitivo. Asimismo se las ha 
intentado depurar de los ribetes penales o sancio­
nadores que han acompañado a algunas de ellas en 
su evolución. Si esta reconversión llega a hacerse 
creíble, desaparecerán los motivos para recelar del 
consabido "fraude de etiquetas", y las medidas 
adoptadas tendrán verdaderamente un carácter res­
taurativo en lugar de punitivo. 

El catálogo no punitivo del acuerdo no tiene en 
principio un carácter cerrado. Pero, a la vista de 
los precedentes legislativos, las recomendaciones 
de los autores y la misma práctica de la media­
ción, viene conformándose en tomo a una serie de 
elementos básicos. Por una parte, el perdón, la re­
paración del daño y la prestación de un trabajo o 
servicio a favor de la comunidad e incluso de la 
propia víctima; este último normalmente ligado al 
anterior. Por otra parte, la voluntaria aceptación 
del ofensor a acogerse a una actividad educativa, 
dentro de la cual, según algunos autores 
(WRIGHT, 1991: 122), podría incluirse el trata­
miento deshabituador de la drogodependencia. 

La ley española reguladora de la responsabili­
dad penal de los menores hace suyos, básicamen­
te, estos contenidos, si bien el énfasis hasta ahora 
puesto en las actividades educativas viene siendo 
mucho menor que en los demás supuestos. 

Como puede verse, estos elementos se detraen 
de las consecuencias menos sancionadoras del sis­
tema legal, tanto en menores como en adultos. 
Llámense esas consecuencias, penas, medidas de 
seguridad, consecuencias accesorias o deberes o 
reglas de conducta. 

Hay que insistir en que algunas de las medidas 
citadas no son en absoluto novedosas. Han estado 
presentes en la discusión político criminal desde 
hace muchos años. Pero ha faltado a última hora, 
y durante mucho tiempo, la voluntad firme de uti­
lizarlas como instrumentos de una solución con­
sensuada de la divergencia y en beneficio no sólo 
del ofensor, sino también de la víctima y la comu­
nidad. 

1. E l  p e r d ó n  

E l  perdón e s  el primer elemento d e  u n  posible 
acuerdo entre víctima y ofensor. Dado su sentido 
moral, algunos prefieren hablar aquí, mejor, de 
conciliación. Históricamente, ha tenido dos for-
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mas principales: como perdón judicial y como 
perdón del ofendido. 

El perdón judicial es una fórmula hoy práctica­
mente olvidada ante el empuje, en la mayoría de 
las legislaciones, de la suspensión condicional de 
la pena, ligada a un período de prueba, sometida 
a veces a reglas de conducta e intervenida, inclu­
so, en algunos países, por supervisores o ayudan­
tes (los probatíon officers, los Bewahrungshelfer). 
En él, la conciliación entre autor y víctima no se 
ha visto propiamente como un requisito indispen­
sable. Sin embargo, alguno de los tratadistas clá­
sicos de esta institución ya destacaba entre sus ob­
jetivos el de conseguir "una íntegra restauración", 
"una conservación ética", aspiraciones éstas no 
muy lejanas a la idea de conciliación. Dichos ob­
jetivos venían a considerarse, pues, de algún mo­
do, consecuencias implícitas a la magnanimidad 
de un juez que no pronunciaba una condena, sino 
que simplemente, y tras afirmar la culpabilidad 
del imputado, lo perdonaba (ANTÓN, 1922: 8-9). 

Reivindicado más modernamente por algún au­
tor (BERISTÁIN, 1987), el perdón judicial ha que­
dado, como decimos, definitivamente borrado de 
la legislación española y olvidado ante la alargada 
sombra de la suspensión condicional de la pena. Y 
en esta última institución, el elemento conciliador 
brilla por su ausencia, auspiciándose sólo, desde 
la entrada en vigor del código de 1995, otro de los 
elementos básicos de la justicia restaurativa: la re­
paración material del daño, si bien no ligado a 
ningún plan de asentamiento de la paz social. 

La idea conciliadora ha sido más propia de la otra 
modalidad del perdón: el perdón del ofendido. Esta 
variante sí se halla expresamente reconocida en la 
legislación española. Sometida a diferentes vaivenes 
normativos, muy pocos le han hecho caso en reali­
dad hasta ahora. La ley no condiciona su eficacia a 
la presentación de disculpas por parte del ofensor, 
sino tan sólo a la benevolencia de la víctima. No 
obstante, puede quizás desprenderse una elemental 
entente entre ambas partes del conflicto. Los delitos 
y faltas donde cabe el perdón prejuzgan una rela­
ción donde es perfectamente concebible el eventual 
acercamiento de ofensores y víctimas: injuria y ca­
lumnia (art. 215 CP, arto 106 LECrim.), descubri­
miento y revelación de secretos (art. 201.3 CP), 
daños imprudentes (art. 267.3 CP), amenazas, coac­
ciones o vejaciones de carácter leve (art. 620 CP en 
relación con el 639.3 CP), imprudencias con resul­
tado de muerte o lesiones calificadas como falta 
(art. 621 CP en relación también con el 639.3 CP), la 
falta de alteración de lindes (art. 624 CP en relación 
con el 639.3 CP). 

Además, el perdón del ofendido, con efecto de 
causa extintiva de la misma acción penal, cumple 
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con una de las finalidades asignadas a la media­
ción, tal como luego se verá: producir un aligera­
miento en la administración de justicia. Pues ese 
perdón puede efectuarse en cualquier momento 
procesal, con singular interés si se produce en la 
fase de instrucción, en cuyo caso permite evitar la 
continuación de las actuaciones y lógicamente el 
juicio oral. 

Aparte de los delitos y faltas expresamente esta­
blecidos en la ley, el perdón se enhebra hoy al dato 
empírico de la voluntad de muchas víctimas de ser 
escuchadas por alguien y escuchar asimismo de sus 
ofensores las razones por las que han sido ellas las 
elegidas, pero sin espíritu de venganza (DÜNKEL, 
1990: 141; BRAITHWAITF1MUGFORD, 1994: 149; 
GONZÁLEZ VIDOSA, 2001: 73). Esto hace pensar 
en la conveniencia de su no excesiva limitación en la 
ley (BERISTÁIN, 1987). Si de dicho perdón, tras las 
disculpas sinceras presentadas por el ofensor, se de­
riva un acuerdo conciliatorio, no tiene mucho senti­
do imponer ulteriores medidas para el reequilibrio 
social. Y ese acuerdo parece más factible alcanzarlo 
a través de la mediación. 

2. La r eparación del  d año 

Tampoco este otro elemento del acuerdo media­
dor es en absoluto nuevo. De hecho, desde el na­
cimiento de la codificación penal, en la primera 
mitad del siglo XIX, ha estado ligado a la propia 
responsabilidad penal. En este sentido, la repara­
ción del daño ha aparecido como una consecuen­
cia accesoria del delito. Su función como pena 
propiamente dicha o como tercera vía a sumar al 
sistema clásico de penas y medidas de seguridad 
ha sido destacada, sobre todo, a raíz del movi­
miento llamado de diversion de los años 80 del 
pasado siglo (resumiendo, con distintas valoracio­
nes, PÉREZ SANZBERRO, 1996: 24 y ss.; LA­
RRAURI, 1997a: 171 y ss.; SILVA: 1997: 183 y ss.; 
ALASTUEY, 2000: 66 y ss.). 

En cierto modo, esa función tuvo ya un impor­
tante precedente dentro del movimiento de políti­
ca criminal de finales del siglo XIX y principios 
del XX. En España recibió entonces una influen­
cia parcial de la Escuela positiva italiana y al­
canzó un cierto predicamento entre los más cono­
cidos correccionalistas. 

GAROFALO, uno de los positivistas italianos 
más influyentes, dedicó una monografía a expo­
ner la importancia del aspecto indemnizatorio a la 
víctima en la justicia penal. Para él, dicho capítu­
lo debía constituir la partida principal de la mul­
ta. Una segunda cantidad de esa multa, de menor 
importancia, debiera ser la destinada para el Es­
tado. Una "multa" así concebida podía ser un me-

dio apto para sustituir las penas de prisión en el 
marco de la delincuencia ocasional. Sin embargo, 
la propuesta de GAROFALO no llegó a tener, en 
último término, excesivo valor de precedente de la 
moderna política criminal de neutralizar, median­
te la reparación del daño, el empleo de ciertas pe­
nas. Fiel a las formas prepotentes y autoritarias de 
los positivistas italianos, concluía GAROFALO su 
obra proponiendo un encierro, incluso hasta pro­
longado, para todos los refractarios a cumplir con 
sus víctimas (GAROFALO, s.f: 104 y ss.). Con ello 
volvía a revalidar la pena que en principio decía 
querer evitar. 

Por parte española, fue SIL VELA el principal 
partidario de la reparación del dafio. Quizás le 
faltó a su propuesta algo más de profundidad pa­
ra alcanzar una mayor difusión. Pero la misma 
fue adoptada por algunos Proyectos de reforma al 
código de 1870. Singular importancia tuvo en es­
te sentido el Proyecto Ugarte de 1906. Este Pro­
yecto, muy poco recordado hoy, fue, sin embargo, 
de gran importancia, pues en él se decía, en un 
sentido plenamente actual, que "todas las penas se 
considerarán redimibles ... a) Por indemnización y 
resarcimiento ... ". Parece que en la redacción del 
mismo intervino activamente SALILLAS, el cual, 
unos años antes. también se había pronunciado a 
favor de dicho sistema de conversión, aunque ad­
mitía que el tema de la indemnización a las vícti­
mas se encontraba en estudio. También DORA­
DO, por último, en el Estudio crítico que 
antecedió al libro de GAROFALO antes citado, 
aprobó la función de la reparación del daño como 
estratejSia penal (referencias históricas en 
ROLDAN, 1983: 21-22, nota 30). 

Ninguna de estas propuestas llegó a tener dema­
siado éxito a medio plazo. Tan sólo el Código penal 
de 1928, en cierta medida, se hizo eco de ellas. Ese 
movimiento de política criminal de finales del siglo 
XIX y principios del XX fue abruptamente inte­
rrumpido. Tanto la criminología como el derecho 
penal volvieron a centrarse prioritariamente en la fi­
gura del autor del hecho delictivo, cayendo de nue­
vo la víctima en el anonimato. 

A esa prolongada fase de olvido de las propues­
tas a favor de la reparación del dafio han contri­
buido diversos factores. Unos tienen naturaleza 
política: las dictaduras europeas (Alemania, Italia, 
España, Portugal), durante un mayor o menor 
período del siglo XX. Otros, responden a un nue­
vo orden en las preferencias jurídicas. Entre estos 
últimos pueden citarse: a) la gran difusión de la 
multa como sanción penal a pagar al estado, y no 
al ofendido, como medio de sustitución de las pe­
nas privativas de libertad de duración breve y me­
dia (hecho desde luego no tan visible en el derecho 
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español como, por ejemplo, en el derecho 
alemán); b) la opinión de no pocos autores de ver 
en la reparación del daño, como "sanción" contra 
el delito, un atentado al supuesto progreso jurídi­
co de separar el derecho penal del derecho civil; c) 
el carácter polivalente asignado a la suspensión 
condicional de la pena, donde la reparación del 
daño ha quedado finalmente embebida entre los 
requisitos para su concesión. 

El CP vigente admite, en cierto modo, la función 
político criminal de la reparación del daño. 
Quizás en mayor medida de lo que a veces se pien­
sa (QUERALT, 1996: 148; SILVA, 1997: 183 y ss.). 
En determinados delitos contra bienes colectivos, 
como el delito fiscal, contra la seguridad social o 
el fraude de subvenciones, si el implicado repara 
el daño (regulariza), aun después de consumado 
el hecho delictivo, se le exime de responsabilidad 
penal (arts. 305.4, 307.3 y 308.4 CP). Se considera 
preferible el cobro inmediato por parte de la ad­
ministración que diferir ese cobro a la finalización 
de un lento proceso judiciaL También en los deli­
tos patrimoniales no violentos, se contempla la 
exención de responsabilidad penal cuando los su­
jetos, activo y pasivo, están unidos por un vínculo 
matrimonial, de parentesco e incluso de afinidad 
(art. 268 CP). Se opta aquí por el criterio de no 
crispar aún más con la pena las relaciones fami­
liares, dejándose únicamente subsistente la res­
ponsabilidad civil derivada de esas conductas. 

En la parte general del código no se ha llegado 
a tanto. Simplemente se le da a la reparación del 
daño el carácter de circunstancia atenuante (art. 
21.5.°), al igual que sucede asimismo en otros artí­
culos de la parte especial, como es el caso de los 
delitos sobre la ordenación del territorio, el patri­
monio histórico-artístico y el medio ambiente 
(art. 340 CP). 

Pero ninguna de estas previsiones legales de la 
reparación del daño va más allá del frío pago de 
una cantidad económica. Enmarcada en el pro­
yecto de mediación, se pretende conseguir algo 
más: que la misma contribuya a una solución me­
nos traumática del conflicto, siempre que las par­
tes voluntariamente lo convengan así (MÜLLER­
DIETZ, 1991: 200). 

3. La p restación de trabajos o servicios 

Aunque de forma muy excepcional, la prestación 
de trabajos o servicios en beneficio de la comunidad 
fue ligada, ya a finales del siglo XIX y principios del 
XX, a la propia reparación del daño. Bastantes auto­
res de delitos, según se sabía por una elemental ex­
periencia, no podrían indemnizar a la víctima por 
carecer de medios económicos. A ellos se les debería 
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ofrecer la posibilidad de reparar el daño mediante 
trabajos. Ya el propio Ugarte destacaba esta función 
subsidiaria, al subrayar sin recato que "al meneste­
roso no se le puede aplicar la redención metálica, 
que sólo tiene alcance para el pudiente" (citado en 
ROLDÁN, 1983: 22, nota 30). Estos trabajos, y en es­
to sí disentía el movimiento de política criminal de 
hace un siglo con el actual, no se pensaron entonces 
en beneficio directo de la víctima, sino, a lo más, in­
directo: el trabajo debía ser prestado a favor de la co­
munidad o del estado y, a través del mismo, podrían 
ser obtenidos en su caso los reclU"SOS económicos pa­
ra compensar al ofendido por el delito. Moderna­
mente, en cambio, se pretende propiciar también la 
perspectiva del servicio directamente prestado a fa­
vor de la víctima. Dado que dicho trabajo no se con­
cibe ahora en términos económicos, se habla más 
bien de conseguir con él una reparación simbólica. 

Hasta su rehabilitación reciente, este elemento 
del proyecto no punitivo de la mediación ha corri­
do una suerte parecida a la reparación del daño. 
Aquí también el gran auge alcanzado por la multa 
nubló pronto las posibilidades de este recurso. Y 
fue como sucedáneo de dicha pena pecuniaria 
donde alcanzó un mayor predicamento. La evolu­
ción subsiguiente de esta medida estuvo ligada al 
debate sobre sus posibilidades para evitar la pri­
sión subsidiaria en caso de impago de multa. En 
Alemania se había previsto ya el trabajo en bene­
ficio de la comunidad en los años 20 del pasado si­
glo, mediante la llamada "legislación sobre mul­
tas" (Geldstrafengesetzgebung), si bien hasta los 
años 80 no comenzó a encontrar un verdadero de­
sarrollo práctico (BLAU, 1986: 199-200). En In­
glaterra encontró una expresa carta de naturaleza, 
en 1972, a través de la fórmula de la community 
service order (por ejemplo, WRIGHT, 2000: 20). Y 
en España, pese a las propuestas pioneras de au­
tores como SIL VELA y de alguna breve iniciativa 
legislativa, como la del código de 1928, ha habido 
que esperar hasta 1992 para verlo reflejado en la 
legislación de menores, como medida de seguri­
dad, y hasta el código de 1995, para su recepción 
en el derecho penal de adultos, como pena subsi­
diaria de la multa impagada o sustitutiva del 
arresto de fin de semana (art. 53.2 CP, arto 88.2 
CP). En una y otra legislación figuran, por tanto, 
como sanciones penales. De muy poco uso prácti­
co en la justicia de adultos (CID, 1999: 142-143) y 
de significación creciente en la justicia de meno­
res (AYORA: 1997: 271). Al ser reivindicado ahora 
como elemento plausible de los programas de me­
diación, debe ser reactivado y, al mismo tiempo, 
reconvertido en una fórmula no punitiva. 

Por eso, interesa no ya sólo como subrogado de 
la multa, sino como elemento de apoyo a la mis-
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ma reparación del daño. Esta función se conside­
ra plausible en relación con los ofensores insol­
ventes o para hechos contra bienes colectivos, co­
mo pueden ser los relativos al medio ambiente. 

Algún retazo de este planteamiento, aunque des­
provisto del carácter alternativo con el que lo plan­
tean las modernas orientaciones político criminales, 
lo encontramos ya reflejado en la ley. Es el caso del 
arto 339 CP, relativo a los delitos contra el medio 
ambiente, el cual permite a los jueces y tribunales 
ordenar, a cargo del autor del hecho, la restauración 
del equilibrio ecológico perturbado. Huelga decir, 
sin embargo, que dicha medida tiene en dicho pre­
cepto una naturaleza impositiva y no voluntaria. 
Aparte de ello, se acumula a la pena, en lugar de pre­
verse como alternativa a la misma. De acuerdo a la 
ideología de la mediación, sólo las prestaciones la­
borales de carácter voluntario están en condiciones 
de contribuir al reequilibrio social. 

4. Trat amiento de deshabituación 

Una medida integrable también, según algunos, 
en los programas de mediación es el sometimiento 
voluntario por parte del ofensor a un tratamiento de 
desintoxicación y rehabilitación de su drogodepen­
dencia. Dicha medida puede ser eventualmente 
complementaria a la reparación del daño. 

Para desarrollar esta posibilidad en el derecho de 
adultos, habría que comenzar por otorgarle a la me­
dida de seguridad prevista ya en el código (art. 102) 
un marchamo de voluntariedad frente a la obligada 
imposición con la que aquél la contempla. Es cierto 
que la voluntariedad en el tratamiento ha dado has­
ta ahora pocos resultados, a la vista de la escasísima 
aplicación de la suspensión condicional de la pena 
por la vía del arto 87 CP, precepto que viene a pre­
juzgar el carácter voluntario del proceso de desha­
bituación. Pero esa inclinación voluntaria al trata­
miento se produce hoy en un contexto ajeno a la 
interacción propia de la mediación y poco estimula­
da por incentivos sociales. 

Aparte de ello, como tal medida de seguridad, el 
tratamiento deshabituador no tiene hoy excesiva 
funcionalidad. Sólo opera en los casos de inimputa­
bilidad por síndrome de abstinencia o intoxicación 
plena (art. 20.2 CP) o de semi imputabilidad en esos 
mismos supuestos (art. 21.1 en relación con el 20.2 
CP). El consumo de drogas está íntimamente vincu­
lado al conflicto delictivo; en particular, a los robos 
y al pequeño tráfico. La medida debería ser relacio­
nada también con otras normas jurídicas para las 
que no se prevé ningún tratamiento deshabituador. 

Así, los casos de drogadicción crónica, subsumible 
en la causa de inimputabilidad de alteración psíqui­
ca (art. 20.1 CP), y, sobre todo, los de la atenuante de 
grave adicción (art. 21.2), donde se ha venido a re­
conocer la figura de la llamada delincuencia funcio­
nal, es decir, aquella en la que la droga es causa in­
mediata del delito (PADILLA, 2001: 59-60 y 
194-195). 

La consecuencia final de este régimen legal es la 
numerosa presencia en las cárceles de internos 
con problemas de drogadicción. Más del 50% de 
ellos son adictos, en mayor o menor medida. Es­
tos problemas, unidos a los de la marginación so­
cial, permiten asentar el concepto sociológico de 
cárceles de la miseria (WACQUANT, 2001: en par­
ticular, 115-116). Ante esta realidad, el derecho 
penitenciario hace algunos guiños. Prescribe que 
en los establecimientos para jóvenes se garantice 
un programa de intervención dirigido a las drogo­
dependencias. Admite también la asistencia extra­
penitenciaria a centros de deshabituación para los 
penados clasificados en régimen abierto. Asimis­
mo, en la práctica, la concesión de la libertad con­
dicional se acompaña a menudo con el someti­
miento a un tratamiento de rehabilitación. 

Todo este dispositivo poco puede hacer de mo­
mento ante una situación social demasiado repetiti­
va: en la marginación anida la droga, a modo de hui­
da, de no-ser, y ese binomio lleva a la cárcel o a la 
muerte3. Tampoco la mediación, asentada en este 
contexto, va a poder conseguir apenas algo más que 
el arreglo de unas pocas situaciones problemáticas. 

5. Tar e a s  s o c i o -educativas  

Se trata del elemento menos desarrollado hasta 
ahora. Contemplado en la ley española sobre res­
ponsabilidad penal de los menores, se están cele­
brando en la actualidad algunas reuniones con cen­
tros cívicos para reforzar el uso de esta medida 
(referencia verbal de Ana Santiago). El derecho de 
adultos conoce de estos programas como deber o re­
gla de conducta que puede imponer el juez durante 
el período de prueba de la suspensión condicional de 
la pena (art. 83.1.4.° CP). Aparte de un carácter for­
mativo, el programa puede tener carácter laboral, 
cultural, de educación vial, sexual Y otros similares. 
Pero. según parece, en cualquiera de sus variantes, 
estos deberes se hallan infrautilizados por la justicia, 
acaso por la falta de convenios con otras adminis­
traciones. Dentro de la mediación podrían dar segu­
ramente mucho más juego. 

3. Un OJadro demoledor sobre estas relaciones lo ofrece la pelíaJla de Vídor Gaviria, La vendedora de rosas. 
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IV. Instancias de mediación. Su relación 
con la formalización del control 

La mediación no sólo persigue un objetivo no 
punitivo. Es caracteristica básica también de la 
misma la presencia de una instancia o tercero que 
coordine y favorezca la obtención de ese objetivo. 
Este mediador, como se ha dicho, es un elemento 
activo del proceso, introduciendo elementos de re­
flexión que posibilitan un cambio de actitud en las 
partes, a fin de que cada una de ellas flexibilicen 
sus posiciones y puedan ver a la otra de forma 
más humana (AA.W., 1999: 51). A este mediador, 
dentro de la concepción más auténtica o purista 
de la mediación, se lo quiere ver imbuido de unos 
altos principios morales y sociales, desprovisto de 
aspiraciones de poder, neutral y diestro en el ma­
nejo de las relaciones conflictivas. 

Los poderes públicos se debaten hoy acerca de có­
mo configurar la fórmula de la mediación. La políti­
ca oficial responde a objetivos de distribuir el juego 
social según valores, intereses o presiones concretas. 
Muy difícil será, pues, que las administraciones asig­
nen o reconozcan los puestos de mediador tras la 
constancia de esos elevados principios morales y so­
ciales. Pero esto, al fin y al cabo, ocurre en muchas 
otras actividades: hay un profundo abismo entre su 
concepción ideal y su funcionamiento real. 

La pregunta debe ser, por tanto, la de cómo ca­
be esperar que se distribuya, de acuerdo a un po­
sibilismo social, esta nueva función. ¿A quiénes se 
les va a reconocer o tienen ya reconocida la tarea 
de mediación? Para responder a esta pregunta 
conviene hacer mención a lo que ha habido, a lo 
que hay en la actualidad y a lo que puede haber en 
un futuro, a juzgar, sobre todo, por las experien­
cias de otros países. Tras repasar las posibles ins­
tancias de mediación, en un momento posterior se 
valorará la mayor o menor formalización que esta 
figura puede adoptar en función de a quiénes se 
les reconozcan las competencias mediadoras. 

1. Mediadore s  

Aunque hoy se quiere ver en el mediador a una 
persona o instancia no perteneciente al estamento 
judicial, este repaso sobre los mediadores potencia­
les o reales debe comenzar, sin embargo, por la figu­
ra judicial que tradicionalmente fue concebida de 
manera más similar al mediador actual. Este primer 
hito lo representa el juez de paz. Mucho más mo-

demamente, al hilo de la difusión de la mediación 
como fórmula plausible de resolución de conflictos 
penales, han surgido instancias públicas específicas 
ocupadas en tareas mediadoras. A este grupo perte­
necen los equipos técnicos de menores y los servicios 
de asistencia a las víctimas. Un siguiente grupo vie­
ne representado por las instancias privadas de me­
diación. Aquí deben incluirse los profesionales pri­
vados y los voluntarios. Por último, y aunque no sea 
una instancia propiamente mediadora, vamos a ha­
cer referencia al papel desempeñado por el abogado 
y el fiscal en el ámbito de la conformidad. 

1.1. Jueces de paz 

La más antigua figura de mediación es el juez de 
paz. La singularidad de este atípico mediador re­
side en ser miembro del estamento judicial. Es el 
único órgano jurisdiccional que en su día nació 
con el fin de procurar la avenencia y la concilia­
ción entre los vecinos. Su condición de hombre 
bueno, su implícito ascendiente sobre toda la po­
blación, la creencia incluso de que en el medio ru­
ral era posible utilizar una justicia menos formal, 
permiten considerarlo, al menos en teoria, como 
un genuino mediador judicial. 

La justicia de paz ha sido bastante errática. Se 
creó por un Decreto de 22 de octubre de 1855 y, 
tras un largo periodo intersecular de ostracismo, 
resurgió a mediados del siglo XX. 

Hoy, las competencias del juez de paz en el ám­
bito penal están muy reducidas. Tan sólo se limi­
tan a unas pocas faltas4• Además su condición de 
lego en el derecho lo hace un personaje extraño en 
un mundo de titulados y de sabios oficiales. Debi­
damente readaptado, sin embargo, podria ser el 
germen de ese juez humanista que tanto se echa 
de menos, preocupado más de lo verdaderamente 
acaecido y de escuchar empáticamente a las par­
tes que de formalizar con tecnicismos juridicos la 
supuesta realidad de la contienda. 

1.2. Los equipos técnicos de menores 

En el derecho vigente, la única instancia a la que 
se asigna expresamente una tarea mediadora es a los 
equipos técnicos de las fiscalías de menores. Corres­
ponde a dichas fiscalías, a la vista del acuerdo de me­
diación, dar por concluida la instrucción y solicitar 
al juez el archivo de las actuaciones (art. 19 de la Ley 
5/2000). Los equipos técnicos representan, por tanto, 

4. Según la nueva redacción del arto 14 LECrim., dada por Ley 36/1998, de 10 de noviembre, la adividad de los jueces de paz se limita a las fallas 
de los am. 620 (amenaza, coacción, injuria o vejaáón de caráder leve), 626 (clesluámienlo de bienes inmuebles), 630 (abanclono de jeringuillas u otros 
insIrumenlos peligrosos a la integridad o salud de las personas), 631 (soltura de animales feroces o dañinas por los dueños o encargadas de los mismos), 
632 (rnahrato cruel a animales) y 633 (perturbación leve del orden en aeltos lugares). 
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una instancia pública indisolublemente ligada al sis­
tema de administración de justicia. 

Dichos equipos están formados por psicólogos, 
trabajadores sociales y educadores. La ley prevé, 
en la Disposición Final Tercera, que el ministerio 
o las comunidades autónomas con competencias 
en la materia adopten las medidas oportunas para 
la creación de cuerpos de psicólogos y educadores 
y trabajadores sociales forenses. 

Con anterioridad a la ley actual, en algunas fis­
calías de menores, los equipos técnicos venían ya 
realizando tareas de mediación (CLEMENTE 
MICÓILÓPEZ LATORRE, 2001). En Cataluña, co­
munidad autónoma pionera en dichas tareas y 
particularmente interesada también en dar a co­
nocer sus actividades, los equipos técnicos esta­
ban asistidos por los "equipos de mediación" de­
pendientes del Departamento de Justicia de la 
Generalitat (AA.W., 1999: 54-55). En Andalucía, 
por su parte, se venía produciendo un gran con­
traste. Mientras en Sevilla no se practicaba me­
diación alguna (ni, según parece, se practica), en 
Córdoba y Granada, los equipos técnicos conta­
ban ya, desde hacía años, con un considerable ro­
daje en estas actividades. Si la mediación tenía 
que llevarse a cabo fuera de la capital de provin­
cia, los equipos solían delegar, antes como ahora, 
en trabajadores sociales, para que fueran estos los 
que in situ realizaran las correspondientes tareas. 

La nueva ley atribuye, ya sin ambages, la prácti­
ca de la mediación a los equipos técnicos. Dicha 
práctica ha de ser compartida con la elaboración 
de informes sobre la situación psicológica, educa­
tiva, familiar y social del menor (art. 27). El por­
centaje de mediaciones con respecto al número de 
informes es aún bajo, al menos en algunos sitioss. 
En el siguiente cuadro relativo a la actividad de 
los equipos técnicos de Córdoba se reflejan en de­
talle los números de la mediación: 

1996: 
1997: 
1998: 
1999: 
2000: 
2001: 

Informes 

284 
412 
283 
521 
561 

1.024 

Mediaciones 

'17 
18 
26 
44 
35 
72 

% 

5,99 
4,37 
9,19 
8,45 
6,24 
7,03 

Fuente: Ana Santiago, psicóloga del equipo téc­
nico de la fiscalía de menores de Córdoba. 

1.3. Los servicios de asistencia a las vfctimas 

Otra instancia pública de mediación son los ser­
vicios u oficinas de asistencia a las víctimas de de­
litos. Esta red asistencial viene desplegándose en 
toda España, bien promovida por la administra­
ción central, bien por las comunidades autóno­
mas e incluso por las corporaciones locales. No en 
todos los sitios se desarrollan con orden y con­
cierto. A veces responden a veleidades políticas, 
con ausencia de patrones mínimamente raciona­
les. El acicate legal ha sido la Ley 35/1995, de 11 
de diciembre, de ayudas y asistencia a las víctimas 
de delitos violentos y contra la libertad sexual, cu­
yo arto 16 manda crear estas oficinas, no sólo pa­
ra la asistencia a las víctimas de los delitos citados 
en su titulo, sino para todas las víctimas de delitos 
y faltas. 

Algunas comunidades autónomas habían creado 
ya estos servicios con anterioridad a este expreso 
mandato legal, destacando al respecto el caso de la 
Generalitat valenciana. Esta administración au­
tonómica creó, en 1985, la primera oficina de ayuda 
a las víctimas de delitos, para lo cual se inspiro en 
las Recomendaciones internacionales de los años 
80, tanto del Consejo de Europa como de Naciones 
Unidas, así como en la experiencia práctica de otros 
países. 

Las oficinas de asistencia a las víctimas no tie­
nen expresamente encomendada una actividad 
mediadora. Pero, por lo señalado en las Memo­
rias de algunas de ellas y a la vista de las reco­
mendaciones de algunos autores (GONZÁLEZ 
VIDOSAlSTANGELAND, 1996: 3), la mediación 
debe ser una función propia de las mismas. Si la 
causa penal se ha abierto ya judicialmente por 
existir denuncia de la víctima, la mediación en­
tonces queda supeditada a la voluntad de los jue­
ces y sobre todo de los fiscales, los cuales, dentro 
de los márgenes concedidos por la legislación vi­
gente, pueden eventualmente llegar a alguno de 
los arreglos composicionales de los hasta ahora 
permitidos (conformidad con la pena o atenua­
ción de la responsabilidad penal por reparación 
del daño) o, incluso, consentir que la víctima no 
comparezca al juicio de faltas cuando es ésta el 
único testigo de cargo, pudiéndose dictar senten­
cia absolutoria por falta de pruebas. 

De cara a un eventual desarrollo de los servicios 
de asistencia a las víctimas como instancia de me­
diación, surge la duda sobre su teórica posición 

5. En CafaIuña, según parece, el número de medioáones es en general ooslanle alto. Cfr. AVORA, 1997: 267. Una práctica muy minorilcria se evi­
dencia, por � en Arogón. Cfr. BERNUZ, 2001: 288. 
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partidista en el conflicto. Sus cUentes, por decirlo 
así, son los ofendidos o perjudicados por el delito 
y no los infractores. La nota de neutralidad asig­
nada a todo mediador no se daría, por consi­
guiente, en dichos servicios. Pese a lo cual, no se 
debiera limitar de entrada su función mediadora, 
pues, aparte del gran entusiasmo hasta ahora evi­
denciado por no pocas de las personas que traba­
jan en ellos, concurre el precedente de Cataluña, 
donde los programas de mediación han venido 
siendo promovidos en el marco del Servicio de 
Asesoramiento y Atención a la Víctima (por tanto, 
en el marco de la asistencia a una de las partes en 
el conflicto), habiendo sido sus resultados hasta 
ahora ampliamente celebrados (FUNES, 1995; 
DELGADO, 1998; AA.W., 1999; GIMÉNEZ-SALI­
NAS, 1999b). 

1.4. Profesionales privados 

A la vista de la experiencia obtenida de los cur­
sos de mediación y formación de mediadores, la 
institución parece despertar bastante interés entre 
profesionales privados. Los tres grupos principa­
les son: los abogados, los psicólogos y los trabaja­
dores sociales. Todos ellos, mediante el reconoci­
miento previo del respectivo colegio profesional (y 
naturalmente con una ley que los habilitara) 
podrían constituirse también en instancias de me­
diación. Se trataría de un nuevo caso de la figura 
descrita por los administrativistas como "ejercicio 
privado en funciones públicas" (SÁINZ MORE­
NO,1983). 

En el ámbito penal esta posibilidad no tiene de 
momento reconocimiento normativo. Por el con­
trario, en el ámbito civil se han aprobado recien­
temente diversas leyes autonómicas de mediación 
familiar (Cataluña, Valencia, Galicia). Se contem­
pla en ellas la posibilidad de que abogados, psicó­
logos, trabajadores sociales, así como educadores 
sociales y pedagogos, mediante su inscripción 
previa en un registro, puedan mediar en las tur­
bulencias familiares. Las parejas en conflicto pue­
den solicitar los servicios de un mediador, para lo 
que se deberán dirigir a los colegios profesionales 
respectivos. En dichas leyes de mediación fami­
liar, el mediador no puede intervenir en el proce­
dimiento judicial. Lo acordado en la mediación ha 
de ser trasladado al convenio regulador, en su ca­
so, por los abogados de las partes. 

Si en la vía penal se reconociera esta instancia 
privada de mediación, esto podría tener un doble 
efecto: por un lado, se favorecería la desjudiciali­
zación del conflicto, pero por otro, y en la medida 
en que el acuerdo mediador tuviera que pasar por 
el filtro judicial, aumentarían la burocracia y pre-
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sumiblemente los costes para las partes. Los cole­
gios profesionales tendrían mucho que decir al 
respecto. Éstos pueden probablemente consentir 
que una parte de sus miembros se dediquen a me­
diar, pero es más difícil que admitan que el acuer­
do de mediación lo puedan elevar los mediadores 
directamente al fiscal, sin participación de los 
abogados forenses. 

1.5. Voluntarios 

Si tomamos la mediación como una tarea so­
cial, nada impide que su práctica sea llevada a ca­
bo por voluntarios. El punto de entronque de los 
voluntarios en tareas de mediación viene dado por 
la Ley 6/1996, de 15 de enero, del voluntariado. 
Esta ley prevé su participación en actividades de 
interés general y, sí bien no cita entre éstas las re­
lacionadas con la justicia, bastaría con compren­
der la mediación entre las tareas cívicas, asisten­
ciales o de servicio social (actividades éstas sí 
expresamente nombradas) para hacerla compati­
ble con el voluntariado. 

Esta posibilidad comienza ahora a abrirse paso 
en España. Un buen ejemplo de este sistema lo 
constituye la asociación Apoyo, enclavada en el 
barrio de Moratalaz, en Madrid (SÁNCHEZ ÁL­
VAREZ, 2002). En otros países, como es el caso de 
Noruega, hay una mayor tradición en el trabajo 
con voluntarios, los cuales son incorporados a los 
proyectos tras un curso de formación (STANGE­
LAND, 1987: 289; DÜNKEL, 1990: 117). 

Estas iniciativas se enclavan en una nueva reali­
dad: la gobernabilidad necesita hoy de muchos 
participantes (BRAITHWAITE, 2000). Una socie­
dad más involucrada, por otra parte, en la resolu­
ción de sus problemas, ayuda a gestionarlos mejor 
y a no delegar tan precipitadamente en las instan­
cias formales de control (SÁNCHEZ ÁLVAREZ, 
2002: 4). En último término, estas mayores impli­
caciones sociales vendrían a facilitar el paso a un 
modelo de justicia comunitaria propugnado por 
diversos autores (CHRISTIE, 1992; BRAITHWAI­
TE/MUGFORD, 1994; WRIGHT, 2000). Como ob­
jeción a este modelo cabe sólo temer la posible de­
mudación, a la sombra del voluntariado, de 
algunas asociaciones en meros grupos de licitado­
res de contratos públicos. 

1.6. El acuerdo del fiscal y el abogado sobre la res­
puesta punitiva (la conformidad) 

La institución de la conformidad, aunque en 
principio es un acto unilateral de la defensa, en la 
práctica comporta la búsqueda de zonas de con­
senso, de transacción penal. a semejanza del plea 
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bargaining anglo-sajón. Con ella se intentan sim­
plificar los trámites del procedimiento y evitar las 
sesiones del juicio oral, especialmente en el ámbi­
to de los delitos de gravedad pequeña o mediana 
(Circular 1/89 de la Fiscalía General del Estado, 
Memoria Fiscal, 1989: 414). 

La conformidad no supone en realidad inter­
vención alguna de un tercer mediador. Los nego­
ciadores son los representantes de las partes en el 
procedimiento (el fiscal y el abogado), los cuales, 
muy a menudo, poco saben de la situación subya­
cente al hecho delictivo. Su pacto, además, sólo 
puede consistir en un acuerdo sobre la responsa­
bilidad penal, pero no en una remisión de ésta a 
través de medidas no punitivas. La conformidad 
no puede dar lugar en ningún caso al archivo o so­
breseimiento de las actuaciones en la fase de ins­
trucción. Su función es únicamente abreviar el 
juicio oral. 

Para que la conformidad pudiera habilitar real­
mente a fiscales y abogados como órganos de ne­
gociación no punitiva, habría que introducir en la 
legislación procesal una fórmula parecida a la 
existente, por ejemplo, en el derecho alemán ba­
sada en el principio de oportunidad reglada. Con 
dicho principio se podría negociar, en ciertos ám­
bitos delictivos, la renuncia a la pena si hubiera 
conciliación, se reparara el daño causado o, en su 
caso, se comprometiera el ofensor a realizar algu­
na prestación de servicios a favor de la comunidad 
o de la misma víctima. Pero los partidarios de la 
mediación lo que en realidad desean es crear, me­
diante la oportunidad, el espacio a un arreglo fa­
cilitado por un tercero. Este mediador presunta­
mente limitaría la presión ejercida sobre el fiscal 
por ciertos abogados influyentes, aspecto éste des­
velado por algunos autores alemanes respecto al 
tratamiento práctico de la delincuencia económi­
ca en ese país (KAISERlMEINBERG, 1984: 346; 
WEIGEND, 1997: 110). Además tendría la posibi­
lidad de encontrarse con los verdaderos protago­
nistas del conflicto (el ofensor y la víctima), evi­
tando que el proceso negociador sea sólo una cosa 
de sus representantes. 

2. Mayor o menor for m alizació n  del con­
t r o l  según las instancias d e  m e d i ació n  

Aunque es presentada por algunos como una 
instancia de no-poder, la mediación es también 
una forma de control sociaL Podríamos perdemos 
en la discusión acerca de si cabe el control sin po­
der o si aquél necesita inexorablemente de éste. 
Entiendo que el control social requiere poder, pe­
ro este poder es graduable. Puede estar más basa­
do en la coerción material o en la sugestión moral 

y puede presentar también una diversidad de esti­
los (penal, terapéutico, compensatorio y concilia­
torio) (HORWITZ, citado por VARONA, 1998: 117 
y ss.). En todo caso, una sociedad sin control no se 
divisa por ahora y quizás si, en un hipotético caso, 
desapareciera ese control en su aspecto externo, 
los sistemas sociales -se teme- potenciarían los 
controles internos, los controles del alma. La me­
diación ha de verse simplemente como una satis­
factoria forma de administración del control. Tal 
vez como un control sutil. Considerarla de otro 
modo implica una pérdida del horizonte social. 

La mayor o menor formalización del control a 
través de la mediación va a depender del modelo 
de mediadores por el que se opte. De entrada, su­
jetarse a cualquiera de las instancias de mediación 
supone apartarse de la completa desformalización 
del conflicto. La desformalización consiste, por 
ejemplo, en la tolerancia, la indiferencia, la resig­
nación, la falta de confianza en el sistema o el 
abordamiento directo del problema entre las par­
tes. Señala STANGELAND, con razón, que las al­
ternativas informales al sistema de justicia son en 
la práctica la regla general y no la excepción 
(STANGELAND, 1987: 285). La cuestión entonces 
habría que plantearla, preguntándonos por lo que 
implica la mediación de respuesta informal una 
vez que las instancias formales (policía, fiscalía, 
juzgado) han tenido ya conocimiento del hecho 
delictivo. 

De las diferentes instancias de mediación cita­
das en el punto anterior, no todas suponen el mis­
mo grado de formalización. Los voluntarios están 
en el escalón más bajo del formalismo; los profe­
sionales privados, aun con sus rituales, se sitúan 
seguidamente en ese plano; los equipos y oficinas 
públicas, con gente enseñada en la nueva cultura 
del acuerdo, vendrían a continuación; la opción 
por un juez mediador supondría la mayor forma­
lización del conflicto. Pero todo esto no son sino 
apriorismos conceptuales que no prejuzgan las 
ventajas prácticas de cada uno de los modelos 
mencionados. La nueva sociedad habrá de decidir 
si opta por un modelo de mediación comunitaria, 
desjudicializado, o crea, bajo usos más benevolen­
tes, una nueva forma de control estatal (BRAITH­
WAITElMUGFORD, 1994: 160; BERNUZ, 2001: 
290). Y en los resultados de esta elección influirán 
tanto el compromiso personal y ético con la nue­
va tarea como la infraestructura material disponi­
ble. 

Por lo visto hasta ahora en la justicia juvenil, se 
avecina también para el derecho de adultos la crea­
ción de un cuerpo de funcionarios ad hoc, vincu­
lado orgánicamente al fiscal o al juez, según a 
quién de ellos se les conceda finalmente la función 
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instructora. Los otros modelos examinados van a 
tener probablemente un carácter secundario. Sal­
vo alguna iniciativa de momento aislada, por un 
verdadero juez de paz hoy nadie apuesta en este 
país6• Los mediadores privados tienen todavía un 
escaso despliegue y no parece que los poderes pú­
blicos, imbuidos todavía en el burocratismo, le va­
yan a conceder algo más que una función de com­
plemento. 

V. Razones de la mediación 

Hoy, la mediación es un tema estrella tanto en 
el derecho como en la criminología. Se la ha lle­
gado a ver como emblema del deseo por la ar­
monía social en un mundo surcado por el conflic­
to, como símbolo de los ideales de comunicación, 
solidaridad y reconciliación (MACKAY: 2000: 55-
56). Para entender esta posición hoy emergente de 
la mediación, es conveniente detenerse en las ra­
zones que la han propiciado. 

1 .  El naturalis m o  

Cuando en Estados Unidos se iniciaron los pri­
meros proyectos de mediación penal, en los años 
70 del pasado siglo, una de las fuentes principales 
de inspiración fue la práctica antropológica en al­
gunas culturas primitivas. Hubo un gran interés 
en esa época por conocer el sistema empleado en 
ciertas comunidades aborígenes para resolver los 
conflictos. Los antropólogos de esas culturas fue­
ron llamados por algunos teóricos de las ciencias 
sociales partidarios de los arreglos comunitarios, 
y de las reuniones habidas se tomó conciencia de 
otros modos distintos a los occidentales para sol­
ventar las disputas (WRIGHT, 1991: 49 y ss.). De 
hecho, en países como Nueva Zelanda, las cos­
tumbres asamblearias de los maoríes vinieron a 
tener una gran influencia en la adopción generali­
zada de modelos participativos para tratar los 
conflictos delictivos de los jóvenes (BRAITHWAI­
TE/MUGFORD, 1994). 

Dar una respuesta consensuada al margen de la 
justicia fonnal se presentó, así, como un modo de 
recuperar esas vías naturales perdidas. Pudo cons­
tatarse que las personas tienen en el fondo una 
tendencia a arreglarse, sin necesidad de recurrir a 
órganos ajenos a su realidad circundante. Esos ór­
ganos habían sido en gran medida impuestos tras 
un proceso de colonización de la vida natural. 

Traer a colación el naturalismo, dentro de un pro­
ceso acelerado de distanciamiento y extrañamien­
to en las relaciones humanas, representó una 
enérgica reacción a contracomente para salva­
guarda de la humanidad. "Cuanto más debilitadas 
se encuentren estas relaciones -diría CHRIS­
TIE-, más necesitamos de tribunales vecinales 
como una de las muchas funciones que un grupo 
social requiere para no morir por falta de de­
safíos" (CHRISTIE, 1992: 178-179). 

No sólo las culturas primitivas daban testimo­
nio de los arreglos comunitarios, sino también de­
tenninadas zonas rurales del desarrollado mundo 
occidental. En la medida en que éstas se hubieran 
conservado más "puras" respecto a las influencias 
urbanas, así también la costumbre del arreglo ex­
tra-oficial se podía dejar sentir más nítidamente. 
El antropólogo británico PITT -RIVERS dejó una 
estampa vívida sobre cómo el arreglo y la solución 
informal a los conflictos habían sido una realidad 
en la España rural de los años 50-60. En su traba­
jo sobre Grazalema, un pequeño pueblo de la sie­
rra de Cádiz, relataba el siguiente caso: 

"Un pobre hombre se ganaba la vida gracias a la 
caza, empleando para ello toda clase de métodos, lí­
cÍtos e ilícitos. Una noche, al regresar al pueblo, la 
escopeta se le disparó accidentalmente, y la bala fue 
a alojarse en el ojo de una vecina. La temporada de 
caza había tenninado y, además, el cazador carecía 
de licencia de annas. Fue arrestado por la guardia 
civil. Pero una vez el caso hubo sido examinado por 
el juez de paz, las autoridades del pueblo empeza­
ron a preguntarse de qué serviría enviar al cazador 
a la cárcel. Era un hombre que gozaba de generales 
simpatías. El alcalde, el juez de paz y el juez discu­
tieron el asunto. El cura pidió clemencia, y se 
acordó, finalmente, que si el culpable pagaba una 
compensación de 2.000 pesetas a la mujer que había 
perdido el ojo, las cosas no irían más allá. La mujer 
era una viuda que se ganaba la vida cosiendo. Si el 
hombre iba a prisión, no podría ganar dinero con el 
que compensar a la mujer y, además, su familia 
quedaría en la miseria. El hombre no tenía dinero, 
pero el director del banco agrícola, el Monte de Pie­
dad, se prestó a darle el dinero, con la garantía de 
dos personas solventes ... Los dos garantes, aunque 
no sin algunas dificultades, fueron encontrados. El 
caso, en consecuencia, no pasó a los tribunales. Es­
ta solución fue considerada por todos como mucho 
más satisfactoria que la que hubieran podido dar los 
tribunales de justicia" (PITT-RIVERS, 1971: 157-
158). 

6. VARONA; 1 998: 277, da cuerda, sin embargo, de un proyecto del Ayunlanienlo de Barcelona sobre la impIanIaó6n de la justíáa de paz en las 
grandes óudades, con una funó6n básic:amenle conóIiatoria en el ámbiio de las faltas y los pequeños delilos relacionados con la corwivenóa óudadana. 
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El propio PITT-RIVERS anotaba asimismo el 
hecho, observado también en otras zonas rurales 
(al menos antes de su progresiva colonización ur­
bana), que el robo rara vez llegaba a la justicia. Se 
prefería arreglar el caso en privado en lugar de de­
nunciarlo a la guardia civil, lo cual se consideraba 
muy "feo" (PITT-RIVERS, 1 97 1 :  42). Estas obser­
vaciones refuerzan la tesis que la justicia se ha vis­
to por los campesinos como un poder ajeno, de­
masiado alejado de su horizonte vital. 

2 .  La mal a  imagen de la justicia 

Es lugar común explicar la aparición y el poste­
rior auge de la mediación en el deterioro del siste­
ma formal de justicia. Se trata de un argumento 
muy generalizado en todas las sociedades occi­
dentales. En España ha alcanzado en los últimos 
años una especial notoriedad. Algunos autores ba­
san esta crisis en el constante aumento del núme­
ro de asuntos (DELGADO; 1 998: 1 9). Otros tien­
den incluso a hablar de una crisis endémica 
(HERRERA, 1996: 4 1 1 ). En gran parte, estas críti­
cas son debidas a las altas expectativas que el sis­
tema social le ha confiado a la justicia en la reso­
lución de conflictos y su incapacidad para 
convencer a los ciudadanos de a pie cuando, pese 
a todo, se ven obligados a acudir a ella. Desde el 
propio órgano de gobierno de los jueces, el Conse­
jo General del Poder Judicial, se ha admitido, tras 
los resultados de diversas encuestas internas y ex­
ternas, la mala imagen que ofrece la justicia a la 
ciudadanía. Esta visión tan negativa se viene re­
flejando invariablemente en todos los sondeos de 
opinión desde principios de los años 907. Se trata 
hoy de la tercera institución peor valorada, sólo 
superada por los políticos y los partidos políticos. 
Los ciudadanos, con mayores o menores porcen­
tajes, consideran que la justicia es lenta, que más 
vale evitar, que perjudica más a los débiles e inde­
fensos, que funciona mal o muy mal, que los pro­
cedimientos son demasiado complicados y anti­
cuados, que se sienten intimidados o incómodos 
ante los tribunales, que los jueces no se preocupan 
de la ejecución de las sentencias que dictan y que 
no trabajan lo que debieran. 

Interiorizados estos males por el propio cuerpo 
judicial, se proponen en la actualidad algunos po­
sibles remedios: la evaluación continua del servi­
cio público de la justicia, la creación de oficinas 
de atención al ciudadano, el aumento o disminu-

ción de las retribuciones a los jueces según su pro­
ductividad y la agilización de los procedimientos 
en los delitos flagrantes o con especial incidencia 
social. 

Hasta el presente, la recomendación de agilizar 
los procedimientos ha sido bastante retórica. Los 
términos legales se han sucedido: procedimiento 
abreviado, aceleración del procedimiento abrevia­
do, preconstitución de pruebas (en los casos, so­
bre todo, de víctimas extranjeras). Sin embargo, 
ninguno de estos términos ha llevado en general a 
una celeridad efectiva. Ahora, el Ministerio de Jus­
ticia prepara un nuevo instrumento: "juicios in­
mediatos", con el fin de celebrar en un máximo de 
1 S días la vista oral correspondiente. 

Las propuestas de mediación responden asimis­
mo a una voluntad de ofrecer soluciones de com­
promiso a la justicia. Dichas propuestas pretenden 
mejorar la deteriorada imagen de los órganos judi­
ciales. Esto no será fácil de conseguir por dos moti­
vos principalmente. Primero, porque el procedi­
miento de mediación se puede ver como un 
competidor al sistema judicial. Segundo, por la ten­
dencia de cualquier profesional a resistir la reduc­
ción de sus responsabilidades o de sus cuotas de po­
der, aunque unas y otras le impliquen una 
sobrecarga de trabajo (STANGELAND, 1987: 291 ;  
WRIGHT, 199 1 :  129). Finalmente, sin embargo, se 
cree que la justicia terminará cediendo a esta nueva 
distribución del trabajo social. Con menos reticen­
cia lo hará si la mediación se presenta como un me­
dio de ayuda al sistema judicial no desligado en ge­
neral de su control. En cambio, se resistirá 
probablemente ante modelos de justicia restaurati­
va basados en una concepción comunitaria. 

3 .  Un pacto r azonabl e con el abolicionismo 

Los orígenes ideológicos de la mediación suelen 
desconcertar bastante. Algunos autores califican 
la mediación como una institución de perfiles 
confusos. Esto es verdad hasta un cierto punto, 
como luego diremos: Pero esta posible confusión 
no debe justificar el abstencionismo a la hora de 
reconstruir los intereses a los que principalmente 
sirve. No hay ninguna institución social sin tras­
fondo ideológico, sea éste más o menos explícito. 
El pensamiento acrítico que rodea a muchos dis­
cursos sobre la mediación se ve reforzado hoy por 
ser ésta una moda (en el buen y mal sentido del 
término) y recelarse de que cualquier crítica con-

7. De estos sondeos, la prensa se ha hedlo siempre eco. Cfr., por ejemplo, JJ. TOHARíA, "Una imagen erosionada", El País, 18 de febrero de 1 993. 
Sobre el Libro blanoo de la justiáa de 1997, puede verse amptlO informaáón en el mismo diario, 1 0  Y 13 de septiembre de 1 997. Sobre el último sondeo 
enoorgado por el Consejo General del Poder Judk:ial a la empresa Demosoopia, &r. Noticiario Jurídico Aronzadi, 8 de marzo de 200 1 .  
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tra ella puede atentar al sentido de la modernidad. 
De otro lado, los juristas acostumbran a explicar­
la con argumentos un tanto retóricos basados en 
la crisis de la resocialización de la pena. 

Es cierto que las valoraciones sobre la media­
ción pueden ser bastante plurales. Son posibles 
varias lecturas. Primera: a la vista de sus objetivos 
no punitivos, nos hallamos ante una respuesta de­
masiado benévola al delito. Segunda: por la inclu­
sión de nuevos personajes relacionados con el 
mundo de la conducta, comporta una extensión 
de la red del control (el llamado efecto net wide­
ning), como algunos ya opinaban que sucedía con 
los proyectos previos de diversion (por ejemplo, 
JANSSEN, 1 983). Tercera: la mediación es esa 
síntesis social entre posiciones sistémicas y posi­
ciones abolicionistas. 

Esta tercera lectura resulta la más atinada: la 
mediación responde a una ideología de compro­
miso. Los partidarios de la mediación ni son unos 
revolucionarios,  ni unos sabuesos en busca de 
parcelas de control. La figura surge de una inte­
racción de fuerzas, dentro de las que se busca un 
equilibrio entre el orden legal y la voluntad de me­
jorar. 

Este compromiso ha estado propiciado por una 
serie de corrientes sociales. Y estas corrientes so­
ciales han sido de diversa procedencia ideológica; 
de ahí la confusión a veces advertida. Una corrien­
te provino, tanto en Gran Bretaña como, sobre to­
do, en Estados Unidos, del pensamiento cuáquero 
(WRIGHT, 199 1 :  53), un grupo religioso con bas­
tante influencia tradicionalmente en la vida penal 
americana, pues no en vano había sido el principal 
animador del régimen celular en las prisiones de 
Filadelfia, a finales del siglo XVIII y principios del 
XIX. Esta influencia se suele ver hoy en clave esta­
bilizadora. Máxime cuando se la resitúa en el con­
texto americano de los años 70, tras las contiendas 
de la década precedente por los derechos civiles y la 
contestación social de una juventud, de clase media 
y alta, contra los valores de la sociedad representa­
da por sus padres (JANSSEN, 1983: 1 8  y ss.). Según 
anota WRIGHT, un conocido entusiasta de la me­
diación, entre las funciones principales del Institu­
te Eor Mediation and Conflicts Resolutions, creado 
en Nueva York, en 1 975, se halló precisamente la 
de entrenar a la gente ante los efectos de los distur­
bios civiles de los 60. También los cuáqueros lleva­
ron a cabo, en esos años, entrenamientos en técni­
cas de no violencia para evitar los excesos de los 
participantes en las marchas anti-sistema 
(WRIGHT, 199 1 :  53 y 57). 

Pero, desde luego, también la mediación y su más 
directa consecuencia, la justicia restaurativa, han 
estado influidas, en mayor o menor medida, por el 
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movimiento abolicionista de los años 60-70. El abo­
licionismo fue uno de los asertos principales de la 
criminología crítica, cuyas bases ideológicas fueron 
el marxismo y los movimientos anti-institucionalis­
tas, aunque también hubo abolicionistas cristianos, 
como DEL VECCHIO (195 1). Una de las pretensio­
nes principales de los abolicionistas fue, precisa­
mente, la de devolver el conflicto a sus protagonis­
tas (por ejemplo, CHRISTIE, 1992), evitando la 
intromisión de un poder burocrático y extraño a la 
controversia como la justicia formal. En ese contex­
to, el mediador se presenta como un personaje anti­
formal: él no impone el acuerdo, sino simplemente 
facilita su adopción por los verdaderos protagonis­
tas del conflicto. 

En España, esta relación entre criminología crí­
tica, abolicionismo y justicia restaurativa ha sido 
destacada particularmente por Elena LARRAURI 
( 1 997b). Otras autoras, como Esther GIMÉNEZ­
SALINAS, sin negar la influencia del abolicionis­
mo de esos años en la nueva institución, prefieren 
calificar esta experiencia como una tercera vía, 
basada en una nueva forma (no necesariamente 
ideologizada) de concebir el derecho penal 
(GIMÉNEZ-SALINAS, 1 999a: 27). Por mi parte, 
creo --como ya he anticipado- que en la media­
ción se funden dos discursos: el crítico del aboli­
cionismo contra la justicia formal y el estabiliza­
dor del sistema frente a los activistas de la 
contestación social. El primero no podía aspirar a 
mucho más ante sólidas estructuras de poder y 
ante el galopante decaimiento o la progresiva neu­
tralización, a partir de los años 80 (en España, en 
los 90), del pensamiento crítico. El segundo, por 
su parte, no estaba dispuesto a ceder más y con la 
aceptación de formas más suaves de control pro­
baba no ser enteramente insensible ante la ideo­
logía insurgente de los años anteriores. 

4. La inteligencia emocional y el nuevo 
abordaj e  del conflicto 

Una de las bazas más consistentes a favor de la 
mediación deriva del cambio de paradigma acaeci­
do hace algunos años en el ámbito de la psicología: 
de una inteligencia racional a una inteligencia emo­
cional. El mediador es un representante de esta úl­
tima. El juez es el arquetipo de la primera. 

El peso de la historia, de la cultura, del derecho, 
invita todavía a la solución racional y, casi inevi­
tablemente, punitiva de los conflictos. Las nuevas 
orientaciones hablan a favor de respuestas menos 
traumáticas. El mediador, si ha de convertirse en 
un auténtica alternativa y no en un funcionario 
más, debe estar provisto del arsenal de las emo­
ciones: autoconocimiento, autocontrol, empatía, 
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arte de escuchar, resolver los conflictos y colabo­
rar con los demás (GOLEMAN, 1 997: 1 7). 

Todavía es difícil predecir el grado de penetra­
ción de estas ideas en la sociedad venidera. Los 
teóricos de las emociones recomiendan comenzar 
en la escuela la labor pedagógica. Goleman habla 
al respecto de una alfabetización emocional (GO­
LEMAN, 1 997: 425 y ss.). Se empezaría por hacer 
comprender, desde el mismo patio del colegío, có­
mo deben plantearse los conflictos para que no 
desemboquen en incidentes graves, cómo han de 
distinguirse las situaciones en las que alguien es 
realmente hostil de aquellas otras en las que la 
hostilidad procede de uno mismo. Una vez alfabe­
tizados los nifios en estas destrezas emocionales, 
cabría esperar en el futuro una merma considera­
ble de los conflictos (al menos, en su irrupción 
violenta). y, cuando se produzcan, se tendrá ya un 
terreno ganado. Será más fácil "llegar a la raíz del 
problema, admitir su verdadera naturaleza y el 
papel que cada parte ha desempefiado al permitir 
que surgiera" (EDELMAN/CRAIN, 1996: 27). 

La mediación ganará, pues, verdadera entidad 
cuando la sociedad en su conjunto comprenda de­
bidamente las ventajas de los acuerdos no traumá­
ticos. Trasladada al mundo del derecho, parece 
más asequible en las contiendas no penales: desa­
venencias familiares, disputas laborales. Pero si 
entendemos -como afirman los abolicionistas­
que el delito es en definitiva un evento problemá­
tico y que entre el derecho penal y el derecho civil 
hay más una diferencia organizativa que cualitati­
va, no debiera haber obstáculos en extenderla 
también, como ya está ocurriendo, a la resolución 
de esos conflictos más delicados llamados delitos. 

En otras instancias del sistema penal también co­
mienzan ahora a proyectarse estas ideas. Esto suce­
de con la prisión, donde, en lugar de tratar en térmi­
nos terapéuticos, se recomiendan, desde hace 
algunos afios, los programas cognitivo-conductuales 
basados en las llamadas habilidades sociales (GA­
RRIDO/GÓMEZ, 1994: 327-329; REDONDO, 1998: 
190- 191). Responde, pues, a la lógica más elemental 
introducir estas pautas prosociales desde el mismo 
momento de la decisión sobre . los casos, y no sólo 
hacerlo allí donde todo es más complicado: en el ám­
bito penitenciario. 

S .  El recono cimiento oficial a los valores 
femen i n o s  

La mediación es una actividad fundamental­
mente femenina. Deberíamos hablar de mediado-

ras, y no de mediadores. Existe ahora un contexto 
general favorable a reconocer los valores femeni­
nos. Las mujeres han sabido luchar por superar 
muchos de los obstáculos legales y sociales im­
puestos contra ellas. y el poder político ha termi­
nado dando carta de naturaleza a esta reivindica­
ción feminista. 

La mediación encama este giro social. Existe ya 
una irrefutable prueba externa y esa prueba exter­
na descansa probablemente en una mejor predis­
posición interna de la mujer. 

Desde el primer punto de vista, la experiencia 
muestra la presencia casi exclusiva de mujeres en 
los equipos técnicos de las fiscalías de menores y en 
los servicios de asistencia a las víctimas de delitos8. 
A los cursos de mediación y formación de media­
dores acuden también mayoritariamente personas 
pertenecientes al sexo femenino. La más reciente 
bibliografía espafiola que, de forma parcial o más 
general, aborda la mediación, muestra asimismo 
un claro predominio de autoras (PÉREZ SANZBE­
RRO, 1 996; HERRERA, 1 996; LARRAURI, 1 997a; 
VARONA, 1 998; GIMÉNEZ-SALINAS, 1999a,b,c; 
GONZÁLEZ VIDOSA, 200 1 ;  BERNUZ, 200 1). 
Quizás esta presencia de la mujer pueda denotarse 
también en el ámbito de las profesiones racionales: 
judicatura y fiscalía. Parece que las mujeres ingre­
san ahora en mayor número que los hombres en 
esas adustas profesiones jurídicas. Pero, en todo ca­
so, esa presencia no es tan abrumadora como en el 
ámbito de la mediación. 

Esta constancia externa es fruto probablemente 
de una predisposición interna. Los estudios más 
recientes sobre genética subrayan que el armazón 
bio-psicológico con el que venimos equipados fa­
vorece la mejor actitud de las mujeres para las 
emociones. "Las mujeres . .. ven muy claramente 
los beneficios de la comunidad, la cooperación y 
las relaciones. Saben cómo generar paz y ar­
monía. No necesitan para nada las guerras ni los 
conflictos. Prefieren la felicidad a tener la razón" 
(O'CONNORlPRIOR, 200 1 :  53). Evidentemente, 
este instinto favorable de la mujer puede ser con­
trapesado por los condicionantes personales y por 
la cultura. Tras estos contrapesos nos podemos 
encontrar quizás con un hombre bien dotado 
emocionalmente y con una fría mujer racionalis­
ta. Pero nuestra cultura de nifios tampoco ayudó 
mucho a reequilibrar las predisposiciones bio-psi­
cológicas. Los muchachos varones fueron ensefia­
dos a inhibir sus emociones, a contener el llanto y 
el abrazo. Por contrapartida se les estimuló el gus­
to por los espectáculos violentos (la caza y los to-

8. Conrrontadas las plantillas de los equipos léa1icos de menores de Córdoba, Granada y Sevt11a, resulta que de un toIaI de 30 personas, 28 son mu­
jeras (marzo de 2002). 
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ros, por ejemplo),  la moral del triunfo e incluso el 
matonismo en el patio del colegio. Es fácil com­
prender por qué los hombres no se sienten cómo­
dos con la mediación, una institución idealmente 
basada en los deseos y los sentimientos. Sólo si és­
ta se burocratiza y se hace rutinaria podrán sen­
tirse acoplados a la misma. Si esto no ocurre, es 
probable que, durante bastantes años, la media­
ción sea casi inevitablemente un asunto femenino. 

6 .  La prevención general p ositiva 

Se puede tener la impresión de que la media­
ción ha sido alentada por los profesionales de la 
conducta, deseosos de sustraer a los juristas su 
tradicional hegemonía en el sistema penal. De ser 
esta impresión correcta, habría que suponer que 
los juristas no han contribuido prácticamente en 
nada a favorecer la penetración de esta fórmula. 
Pero esto no es así. Algunos juristas han partici­
pado también en conformar un derecho penal me­
nos "punitivo". Primero, con la propuesta de las 
llamadas alternativas a la prisión. Segundo, con la 
recuperación de la función político-criminal de la 
reparación del daño. Tercero, con la progresiva 
implantación de un derecho penal juvenil más 
educativo. Y muchas de esas medidas menos gra­
vosas han sido justamente las trasvasadas ahora a 
la mediación. 

Pero la idea que se enhebra mejor en la cultura 
de la mediación ha sido la de la prevención gene­
ral positiva. Esta idea comenzó a elaborarse en los 
años 80 como actualización de la tradicional teo­
ría de la prevención general basada preponderan­
temente en la intimidación. En un primer mo­
mento, la prevención general positiva trató de 
definir cuál debía ser la función de la pena en un 
estado de derecho. La previsión normativa de las 
sanciones penales habría de buscar una confirma­
ción de la legitimidad del derecho así como una 
estabilización de la conciencia general en aquél 
(MIR, 1986). En países que acababan de salir de 
una dictadura, como fue el caso de España, dicha 
teoría representó una recuperación de la fe en el 
mundo jurídico. Más adelante, se vio que su filo­
sofía era también válida para justificar la media­
ción (MÜLLER-DIETZ, 1991: 210; DELGADO, 
1998: 20; ALASTUEY, 2000: 447). El esfuerzo asu­
mido por el ofensor con la mediación, mediante 
un proceso de reconstrucción social, sirve para 
asentar su conciencia en el derecho. Frente al pro­
ceso judicial que tiende a excluir (de ceremonia de 
degradación, hablaba hace algunas décadas el so­
ciólogo americano GARFINKEL), la mediación y 
su precipitado, la justicia restaurativa, buscan la 
inclusión del infractor (de ceremonia de reinte-
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gración, hablan ahora autores como BRAITH­
WAITE/MUGFORD, 1994). Un derecho consen­
suado es más creíble y convincente para ofensores 
y víctimas que un derecho impuesto desde la ata­
laya de una fría sentencia judicial. 

VI. Los puntos débiles de la mediación 

Antes de entrar en las objeciones presentadas a 
la mediación, debemos advertir que sus principa­
les achaques no derivan tanto de cuestiones con­
cretas como de aspectos sistémicos. Estos aspec­
tos sistémicos son: la indiferencia hacia esta 
figura y el riesgo de burocratización. 

Los llamados a hablar y reflexionar sobre los 
modelos de justicia pueden sencillamente obviar 
la existencia de esta perspectiva, y el vacío procu­
rado se convertirá a la larga en su principal ene­
migo. La indiferencia puede provenir también de 
los medios de comunicación, los cuales pueden si­
lenciar las noticias sobre justicia restaurativa, por 
entender que la solución punitiva al conflicto co­
necta más con sus lectores. Se trata, en suma, de 
una forma pasiva de oposición, mucho más eficaz 
que la crítica activa. 

Otro gran enemigo de la mediación puede ser la 
tendencia a la burocracia. Surgida la figura con 
propósitos loables, la rutina puede hacer de ella 
-como me recuerda STANGELAND- algo pare­
cido a lo que hoy es el CMAP (Centro de Media­
ción, Arbitraje y Conciliación) en el ámbito labo­
ral; es decir: más una condición objetiva de 
procedibilidad que una instancia para resolver 
conscientemente los conflictos. 

De un análisis global de la literatura consultada 
y de las conversaciones mantenidas con mediado­
ras prácticas, se puede advertir, sin embargo, que 
escribir u ocuparse de la mediación procura un 
nexo de afecto o simpatía. La cuestión es simple: 
tiene poco sentido hacer una tesis o un trabajo 
monográfico sobre una institución con la que no 
se guarda un mínimo de sintonía. De la misma 
manera, resulta desmoralizante tener que dedi­
carse profesionalmente a algo en lo que no se cree. 
Por ello, los problemas de la mediación se suelen 
plantear con una cierta indulgencia y en todo ca­
so minimizándolos con respecto a sus más evi­
dentes ventajas. 

1 .  Coacción indirecta a la negociación 

Uno de los problemas que se asocia a la media­
ción es el de poder fomentar una cultura forzada del 
acuerdo (DÜNKEL, 1990: 142; QUERALT, 1996: 
135; VARONA: 1998: 263; ALASTUEY, 2000: 411). 
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El proceso mediador se inicia con una llamada a las 
partes. Éstas han de aceptar unas condiciones ele­
mentales para el encuentro: disponen de la misma 
cantidad de tiempo para hablar; deben cesar cuan­
do se les indique; no pueden usar un lenguaje ofen­
sivo ni intenumpir las sesiones una vez comenza­
das. Implícitamente, han de tomar conciencia de 
que la obtención de un acuerdo va a impedir el,'pro­
cedimiento judicial o, si éste ya ha comenzado, lo va 
a paralizar. La víctima, en concreto, ha de conven­
cerse de que una restauración material o simbólica 
puede ser más beneficiosa para ella que una pena 
para el autor impuesta tras un largo e incierto pro­
ceso judicial. El ofensor, por su parte, ha de persua­
dirse de que la aceptación de una medida "no puni­
tiva" va a ser siempre mejor que la eventualidad de 
una pena impuesta en la sentencia judicial. Todos 
estos acicates pueden operar en un sentido real­
mente conciliador, con un restablecimiento de la re­
lación quebrantada, pero también cabe la posibili­
dad de llegar a un arreglo de conveniencia. 

Entre los autores españoles, QUERALT se ha 
mostrado particularmente crítico al respecto. Este 
autor habla del posible efecto diabólico de "hacer 
de mejor derecho a quien está dispuesto a conci­
liarse que a quien no" (QUERALT, 1 996: 135). De 
no aceptar el ofensor, una vez sentado en la "mesa 
de negociación", el acuerdo mediador, se arriesga a 
encontrar unas condiciones procesales más duras, 
quedando en tela de juicio derechos constitucional­
mente garantizados, como el de no declarar contra 
sí mismo o el de no declararse culpable. 

Este temor puede llegar efectivamente a verificar­
se en la práctica. Supondría lo que WRIGHT ha lla­
mado "una justicia restaurativa autoritaria", frente 
al modelo propuesto por él de "justicia restaurativa 
democrática" (WRIGHT, 2000: 2 1  y ss.). Conforme 
a este segundo modelo, debe considerarse que el he­
cho de acceder inicialmente a la mediación, pese a 
que al final no se llegue a ningún acuerdo, también 
le debe reportar al ofensor alguna ventaja. y esta 
ventaja se podría derivar ya del mismo derecho vi­
gente, el cual contempla como circunstancia ate­
nuante la de confesar el hecho a las autoridades ap­
tes de conocer que el procedimiento se dirige contra 
el culpable (art. 21 ,  n.o 4). Incluso, en ocasiones, los 
tribunales han admitido también la posibilidad de 
aplicar la circunstancia atenuante analógica, aun 
cuando dicha confesión se produzca en un momen­
to posterior al señalado en dicho precepto (STS de 
26 de abril de 1 996). 

2. Una n u ev a  j usticia de clase 

Uno de los asertos principales de la crimino­
logía crítica fue el de denunciar el carácter clasis-

ta del sistema penal. Frente al principio constitu­
cional de igualdad, la práctica de las instituciones 
penales mostraba una recluta masiva de infracto­
res pobres. La llegada de los "delitos de caballe­
ros" a los códigos y la aparición ocasional de sus 
autores en los tribunales (y aún más ocasional, en 
la cárcel) puso un parche a la creencia que el sis­
tema penal era (es) un mecanismo de estigmatiza­
ción de los pobres revoltosos. 

La mediación puede dar motivos para pensar que 
los beneficiados por la justicia restaurativa van a ser 
los autores con medios que se vean en problemas 
con la ley. Serán éstos sobre todo los que, bajo un 
aparente acuerdo conciliatorio, se avengan a repa­
rar materialmente el daño y a evitar el efecto estig­
matizante y caótico del proceso. Ana SANTIAGO 
me indica que en la justicia juvenil se aprecia, en los 
últimos años, una mayor presencia de jóvenes de fa­
milias de clase media, cuyos padres propenden en 
mayor medida a involucrarse en el arreglo repara­
dor, cosa que difícilmente pueden hacer las familias 
censadas en la marginación social. Esto invita a 
pensar en una justicia de "dos velocidades" o, lo que 
es lo mismo, en una nueva versión de la justicia de 
clase (citan, por ejemplo, esta posibilidad, 
WRIGHT, 1 99 1 :  74-75; LARRAURI, 1997a: 190). 

Por otro lado, la misma fijación de la cuantía de 
la reparación del daño, por su naturaleza objetiva, 
con independencia de los medios económicos del 
ofensor, podría ser un nuevo argumento a favor 
de la revalidación de dicha justicia de clase. 

Algunos autores proponen, en evitación de estos 
nuevos sesgos discriminatorios, establecer una 
graduación de la reparación del daño al modo del 
sistema de los días-multa, tomando en considera­
ción la situación económica del ofensor y fijando 
unos plazos para el pago. Para el caso de que esta 
medida hubiera de aplicarse también a delitos 
más graves, se ha llegado a sugerir incluso la in­
troducción de una fórmula afín a la de la "multa 
temporal" (Laufzeitgeldstrafe), postulada por el 
jurista alemán BAUMANN y, bajo su influencia, 
por el Proyecto Alternativo alemán de 1 966 (BAU­
MANN, 1968). Se trataría de establecer un perío­
do de tiempo durante el cual el ofensor hubiera de 
hacer prestaciones económicas en función de su 
dinero disponible, con una consiguiente limita­
ción de su nivel de vida (WRIGHT, 199 1 :  125). 

La introducción de la filosofía impositiva de la 
multa en una prestación a favor del ofendido lle­
varía, sin embargo, a una discriminación en el 
ámbito de las víctimas. Los damnificados por 
ofensores solventes contarían con una ventaja po­
co explicable en términos de justicia material con 
respecto a los damnificados por autores insolven­
tes. Las reglas de determinación de la multa no 
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debieran operar aquí, excepto quizás en los plazos 
para el pago. 

Por lo demás, en la clásica disputa en tomo a la 
justicia de clase debieran distinguirse dos planos de 
análisis: por un lado, el estructural de delatar las 
condiciones sociales y económicas donde se recluta 
mayormente la delincuencia, función inequívoca de 
la criminología crítica; y, por otro, el posibilista de 
ir bajando los niveles de agresividad en la aplicación 
normativa. Situados en este segundo estadio, hay 
que reconocer que, desde finales del siglo XIX, to.. 
das las iniciativas por reducir el empleo de la pri­
sión, punto álgido de la agresividad jurídica, han 
comportado una discriminación en su aplicación. 
Cuando se potenciaron las posibilidades de la mul­
ta o de la suspensión condicional de la pena privati­
va de libertad, implícitamente ya se contaba con 
que estas alternativas favorecerían, sobre todo, a los 
autores con medios (delitos de tráfico, delitos 
económicos). Pero dichas medidas se justificaron, 
aparte de en razones pragmáticas (ROLDÁN, 1983), 
por la reducción del recurso más agresivo: la pri­
sión. La prisión es un mal para todos, pero si se con­
sigue que deje de serlo para algunos, ya es algo. La 
otra opción sería poco realista e incluso inhumana: 
no crear alternativas a la prisión hasta tanto todos 
puedan hacerse acreedores a esas medidas ambula­
torias. Con la mediación pasa ahora lo mismo. Tam­
bién favorece inicialmente sólo a unos pocos, pero 
cabe esperar que en el futuro, si se cumple una la­
bor paralela de remoción de obstáculos sociales y 
económicos, favorezca a más gente. Además la me­
diación crea, en todo caso, una cultura del acuerdo 
ya de por sí positiva para el encaramiento global de 
los problemas sociales. 

3. Diferente tratamiento e n  los  delitos 

Nuestra cultura jurídica está regida por el prin­
cipio de proporcionalidad entre delito y sanción 
penal. La proporcionalidad obedece de entrada a 
un canon objetivo. Con la mediación se puede 
producir un desplazamiento, si no una clara in­
fracción, de este principio. El factor subjetivo pue­
de llegar a tener mucho peso. Un mismo delito, di­
gamos un robo en casa habitada, puede ser 
tratado de manera desigual según una sucesión de 
elementos subjetivos: la actitud de la VÍctima, la 
actitud del ofensor, la actitud del mediador. En las 
situaciones extremas, pero no por ello improba­
bles, se puede ver a los autores de esos robos, bien 
quedando "saldados" con una reparación del daño 
(material o simbólica), bien ingresando en prisión 
si no se ha podido llegar a un acuerdo. 

Por otro lado, entre los estudiosos de la media­
ción se acostumbra a proponer una serie de deli-

134 

tos como los más idóneos para posibilitar el 
acuerdo entre las partes. Y esta lista no siempre 
atiende a factores objetivos, como pudiera ser el 
del marco de pena donde pudiera operar la figura. 
Se piensa, por ejemplo, que la mediación será más 
eficaz en los casos donde existe un previo conoci­
miento entre VÍctimas y ofensores (STANGE­
LAND, 1987: 287; WRIGHT, 1991: 56-58; GONZÁ­
LEZ VIDOSA/STANGELAND, 1996): estafas, 
peleas con resultados lesivos, daños, amenazas 
entre vecinos, por ejemplo. Por tanto, sobre la ba­
se de un elemento coyuntural --el previo conoci­
miento de los protagonistas del caso- se desli­
zaría un previsible tratamiento diferenciado con 
respecto al dado a las infracciones entre extraños. 

Con la mediación se está pensando también pre­
ponderantemente en los delitos contra bienes in­
dividuales, donde autores y víctimas están perfec­
tamente identificados. Pero, ¿qué pasa con los 
delitos contra bienes colectivos, como los delitos 
ecológicos, contra la administración pública o de 
carácter económico? ¿No cabe aquí mediar? 

Para limitar estas objeciones, habría que postu­
lar un sistema de mediación en principio lo más 
amplio posible, sin descartar ningún tipo de deli­
to. Para hechos contra bienes colectivos, pudiera 
postularse un sistema de representantes de intere­
ses difusos: asociaciones ecologistas, sindicatos 
de funcionarios o trabajadores. 

El principio de proporcionalidad, en su configu­
ración legal, obliga precisamente a no excluir de­
litos de forma parciaL Otra cosa es que en la prác­
tica mediadora se constate la existencia de delitos 
más aptos que otros para la justicia restaurativa. 
Pero esta diferente incidencia práctica no es sino 
lo común en cualquier otra institución individua­
lizadora (por ejemplo, en la misma suspensión 
condicional de la pena privativa de libertad). 

Cabe admitir, desde luego, que con la mediación 
se subjetivizará aún más la respuesta del sistema. Y 
esto obligará a considerar determinados cambios en 
la cultura jurídica hasta ahora dominante. Empe­
zando por la misma concepción global del derecho, 
que será más una instancia de resolución de con­
flictos que un sistema de normas (VARONA, 1998: 
459). Siguiendo por la configuración del principio 
de legalidad procesal, el cual tendrá que atemperar­
se a favor de la oportunidad. Para concluir con una 
concienciación general de la población, conforme a 
la cual se acepte que por la reconciliación entre VÍc­
timas, ofensores y la misma comunidad, se deben 
tolerar matizaciones en algunos principios jurídi­
cos. Se ha apuntado que a ello podrían oponerse 
tanto los políticos recelosos ante una posible pérdi­
da de votos como la llamada línea dura de la opi­
nión pública (WRIGHT: 2000: 35). Para ir conquis-
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tando espacios no bastará, por eso, con presentar la 
mediación como una fórmula ética y acorde a los 
derechos humanos (MACKAY, 2000). Será necesa­
rio también justificar empíricamente su convenien­
cia. De ahi la importancia de realizar evaluaciones 
sobre los resultados de la mediación. De las efec­
tuadas, por ejemplo, en Cataluña respecto a la rein­
cidencia en el delito, se desprende que el número de 
muchachos reincidentes es ligeramente inferior, 
tanto en ciclos cortos (un año) como en largos (su­
periores a cinco años), al de jóvenes sentenciados 
con medidas penales (AA.W, 1 999: 64-65). La gene­
ralización de estos resultados, así como los relativos 
al grado de satisfacción de las propias víctimas, pue­
den ser un convincente aval empírico a favor de es­
te nuevo modelo de justicia. 

VII. Conclusiones 

1 .  La mediación penal puede ser definida como la 
interacción entre víctimas y ofensores con la asis­
tencia de un tercero, el cual facilita el arreglo del 
conflicto delictivo de una manera no punitiva en 
función de los deseos y sentimientos de las partes. 

2.  La mediación sólo se halla regulada de mo­
mento en España en el ámbito del derecho de me­
nores. Para el derecho de adultos, la Decisión 
Marco del Consejo Europeo, de 1 5  de marzo de 
2001 , establece un plazo hasta el 22 de marzo de 
2006 para su previsión legaL 

3. Los elementos que conforman el acuerdo me­
diador tienen un carácter no punitivo: el perdón, 
la reparación del daño, la prestación de un traba­
jo o servicio a favor de la comunidad o de la mis­
ma víctima y las actividades educativas. Dentro de 
estas últimas podría contemplarse el tratamiento 
deshabituador de la drogodependencia. 

4. Las instancias de mediación, según la regúla­
ción legal, las propuestas realizadas por los auto­
res y las experiencias prácticas hasta ahora aco­
metidas, pueden ser en principio muy plurales. 
Hemos considerado el papel de los jueces de paz, 
los equipos técnicos de menores, los servicios de 
asistencia a las víctimas, los profesionales priva­
dos y los voluntarios. Complementariamente, he­
mos tratado la institución de la conformidad co­
mo instancia negocial entre abogados y fiscales. 

5. Según las diferentes instancias, la mediación 
puede suponer una mayor o menor formalización 
del control. El voluntariado, más acorde a un mo­
delo de justicia comunitaria o participativa, pre­
senta en principio una mayor informalidad. Pero 
la mediación, como fórmula plausible de resolu­
ción de conflictos, dependerá en último término. 
más de apriorismos teóricos, de cómo se quiera 

distribuir el juego social, del compromiso ético y 
personal con la nueva tarea y de la infraestructu­
ra material disponible. 

6. La importancia actual de la mediación se ha 
visto favorecida por diversas causas. Las más im­
portantes han sido: el naturalismo, la mala ima­
gen de la justicia, el pacto razonable con el aboli­
cionismo, la inteligencia emocional en el abordaje 
de los conflictos, el reconocimiento oficial a los 
valores femeninos y la idea de prevención general 
positiva. 

7. La mediación tiene también sus puntos débi­
les. De ellos, los más significativos son los de 
carácter sistémico: la indiferencia que pueden 
mostrar los distintos sectores de opinión hacia es­
te modelo de justicia y el riesgo de burocratiza­
ción. De forma más concreta, la mediación pudie­
ra implicar, si se desenraíza de sus orígenes, una 
coacción indirecta a la negociación, una nueva 
justicia de clase y un diferente tratamiento ante 
delitos objetivamente semejantes. 
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