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Prólogo

Con vistas a dar secuencia a un proyecto, de enorme significado 
para sus idealizadores, nacido en el año 2010, en México (compartido 
en ese entonces por el Instituto Estatal de Ciencias Penales, el Congreso 
del Estado de Guanajuato y el Instituto Brasileño de Derechos 
Humanos), estamos publicando ahora un nuevo tomo (el séptimo) de 
la Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos, con los sellos 
editoriales del Instituto Brasileño de Derechos Humanos y del Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos (San José, Costa Rica), además 
del Centro Universitario Farias Brito, prestigiosa institución superior 
ubicada en Fortaleza, Ceará, Brasil.

El lanzamiento de este libro coincide con la realización del VII 
Curso Brasileño Interdisciplinario en Derechos Humanos: El Desafio de los 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en la ciudad de Fortaleza, en 
el periodo del 19 al 30 de agosto de 2019. Es una tradición ofrecerla a 
los alumnos y observadores (jueces, abogados, fiscales, procuradores 
del estado, defensores públicos, policías, periodistas, reclusos, etc.), 
inscritos en esta actividad académica que, sin lugar a dudas, resulta ser 
la más importante, en el ámbito de los derechos humanos, en América 
del Sur.

La Serie ha sido diseñada en homenaje al mexicano Antonio 
Sánchez Galindo, cuyas obras jurídicas (en particular sobre prisiones y 
menores infractores) y literarias (novelas y poesías) lo han acreditado 
como uno de los más distinguidos escritores latinoamericanos, ex 
Profesor de Derecho Penal de la Universidade Autónoma de México 
(UNAM), habiendo ejercido, a lo largo de su fecunda vida, un gran 
número de funciones relevantes en su país, con el registro de su 
designación por las Naciones Unidas para asesorar, en el ámbito 
penitenciario, los gobiernos de diversos países de la región.

Una de sus amigas más entrañables, Hilda Marchiori, Profesora 
de Criminología y del Posgrado de Victimología de la Universidad 
de Córdoba, escribió en el tomo III de esta colección: “El Dr. Sánchez 
Galindo es un humanista, es decir, un hombre preocupado en la 
comprensión de los individuos, que se encuentran en prisión. Su 
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profunda vocación, idealismo, generosidad en el quehacer diario, lo 
convierten en un Maestro. Poseedor de una cultura amplísima −como 
todo humanista− se nutre no solamente de los clásicos de la Filosofía, 
del Derecho, de la Literatura, Criminología, Sociología, sino que 
acude permanentemente a las raíces de la filosofía prehispánica. Es 
un profundo conocedor de la historia mexicana. Su espíritu generoso 
es ampliamente reconocido, así como su vocación pedagógica de dar, 
brindar, asistir, acompañar, pero también escuchar y comprender a las 
personas más vulnerables” 1

El 28 de agosto de 2014, en el Laudatio pronunciado en la entrega 
del Doctorado Honoris Causa al Dr. Antonio Sánchez Galindo, por el 
Instituto Nacional de Ciencias Penales, adujo, a su vez, Sergio García 
Ramírez: “Ahora no se trata de asegurar el afecto personal y la amistad 
antigua, que son importantes, pero no serían suficientes para sustentar 
el galardón que se otorga. Se trata de hacer justicia, lisa y llanamente. 
Así lo hace el Inacipe con Sánchez Galindo, a partir de méritos 
acumulados, sin ahorro de fatiga, enfrentando riegos, construyendo 
instituciones, avanzando en una obra creativa de la que puede 
sentirse ufano. Cuando se mire ante el espejo, portando la insignia del 
Doctorado, verá reflejado al joven penitenciarista que hace muchos 
años −no diré cuántos− emprendió el camino con vigor y entusiasmo 
y que lo ha recorrido sin claudicación, leal a la cruz de su parroquia. 
Sin duda, continuará esa marcha en el ejercicio de su magisterio para 
el bien de las nuevas generaciones y con el don de su bonhomía, su 
ciencia y su experiencia.”2

Un detalle se impone señalar: aunque este libro, de periodicidad 
regular, sea publicado en Brasil, todos los artículos, sin excepción, 
son redactados en la lengua española, manteniéndose, también, el 
modelo adoptado en su tomo original, en el que ellos versan sobre 
temas penales y de derechos humanos, sin que haya necesariamente 
un enlace entre los dos universos. 

1. Marchiori, Hilda, “Maestro Antonio Sánchez Galindo: Significado de su Obra 
Penitenciaria”, en BARROS LEAL, César y MORALES SÁNCHEZ, Julieta, Serie 
Estudios de Ciencias penales y Derechos Humanos, Tomo III, en Homenaje a Antonio 
Sánchez Galindo, Expressão Gráfica, Fortaleza, 2014, p. 186.  
2. GARCÍA RAMÍREZ, Sergio y SÁNCHEZ GALINDO, Antonio, Un Penitenciarista 
Insólito, Inacipe, México, 2014.
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En el presente tomo están reunidas las siguientes contribuciones, 
con sus respectivos autores: La Relevancia Penal de los Derechos 
Humanos (Alejandro J. Rodríguez Morales); Proyecto de Prevención 
Social General o Primaria del Delito (Antonio Sánchez Galindo); 
Libertad de Conciencia y Principio de Laicidad (Ana Valero 
Heredia); La Cárcel: Una Visión Histórico-Conceptual (César Barros 
Leal); Justicia Restaurativa versus Justicia Retributiva: Hacia la 
“Humanización” de la Justicia Penal (Emiliano Carretero Morales); 
Análisis de la Conducta Criminal Denominada Robo De Salario a la 
Luz de Los Derechos Humanos. El Caso de los Migrantes Mexicanos 
y Centroamericanos (Estelí Martínez Consuegra); El Derecho 
Penal y La Filosofía (Eugenio Raúl Zaffaroni); La Apertura Local al 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (José Manuel López 
Libreros); Organizaciones Sociales que actualmente Trabajan en 
Materia Penitenciaria y Carcelaria en Colombia (Juan David Posada 
Segura y Pablo Andrés Muñoz Castrillón); Igualdad de Género en la 
Justicia Penal: Retos y Desafíos para la Procuración e Impartición de 
Justicia en México (Julieta Morales Sánchez); Garantismo Penal (Luigi 
Ferrajoli); Los Principios Constitucionales y las Garantías Penales en 
el Marco del Proceso de Mediación Penal (Luis Gordillo Santana); Los 
Jornaleros del Valle de San Quintín: Los Surcos de la Violencia (Pedro 
José Peñaloza y Emiliano Peñaloza); Criminalización de Defensores 
de Derechos Humanos (en el Vigésimo Aniversario de la Declaración 
sobre Defensores de la ONU) (Rodrigo Santiago Juárez).

El texto de Antonio Sánchez Galindo es un fragmento de su 
última publicación, Luces y Sombras de la Prisión3, en cuyas páginas hace 
un recorrido por la infancia y adolescencia; los estudios de primaria, 
secundaria y preparatoria; el periodo en la universidad; el periplo 
profesional por Latinoamérica; su asesoría a la Subsecretaría de 
Prevención y Readaptación Social de la Secretaría de Gobernación; los 
viajes a otros continentes y la participación en congresos internacionales 
(especialmente los de Austria y Corea del Sur), inter alia, centrándose, 
por la imposición de sus prioridades, en la experiencia, como testigo 
y protagonista, en los centros penitenciarios mexicanos, realzando los 
dramas, los males y los horrores de la geografía del dolor, objeto de su 
cuidadoso análisis en innumerables escritos anteriores, entre los cuales 

3. SÁNCHEZ GALINDO, Antonio, Luces y Sombras de la Prisión, INACIPE, México, 
2017.
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descuellan Cuestiones Penitenciarias, Narraciones Amuralladas, Manual 
para Personal de Reclusorios y Centros de Reinserción Social y Jueces de 
Ejecución dentro del Sistema Penal Acusatorio.

Los demás textos, en su mayoría inéditos, refuerzan el significado 
y la importancia de este trabajo colectivo, cuyos autores, de forma 
unísona, se suman al tributo a quien, por su trayectoria de vida,  
sus virtudes como hombre y profesional, constituye un ejemplo 
imperecedero para las generaciones del presente y del futuro. Por estas 
y muchas otras razones, retomamos la conclusión del prólogo del IV 
Tomo: “Antonio Sánchez Galindo, ¡éste es tu mérito, somos todos tus 
discípulos!”4

César Barros Leal y Julieta Morales Sánchez
Organizadores

4. BARROS LEAL, César y MORALES SÁNCHEZ, Julieta, Serie Estudios de Ciencias 
penales y Derechos Humanos, Tomo IV, en Homenaje a Antonio Sánchez Galindo, 
Prólogo, Expressão Gráfica, Fortaleza, 2015, p. 9.  



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII 9

lA rElEVANCiA PENAl  
DE loS DErECHoS HumANoS

Alejandro J. Rodríguez Morales
Profesor de Pre y Post-grado de Derecho penal de la Universidad Central de 

Venezuela; Profesor de Derecho Penal Internacional de la Universidad Católica 
Andrés Bello; Miembro de la American Society of Criminology.

I. LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO PENAL

El 10 de diciembre de cada año se celebra el Día Internacional de 
los Derechos Humanos para recordar que ese día de 1948 la Asamblea 
General de las Naciones Unidas, reunidos en ella los distintos Estados 
que la conformaban, proclamó la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, la cual vería la luz en un especial momento histórico: apenas 
terminada la Segunda Guerra Mundial, que, como es suficientemente 
conocido, cobró millones de víctimas, por lo que el mundo entero exigía 
con urgencia la promoción y el respeto de la dignidad de la persona 
humana y de los derechos que le son inherentes a ésta.

Desde aquel momento histórico hasta el día de hoy es mucho lo 
que se ha transitado y el tema de los Derechos Humanos ya resulta 
imprescindible en los más diversos ámbitos del quehacer jurídico, 
dejando de ser, como lo fuera en su día, un “tema tabú”, sobre el cual no 
se tenía el más mínimo interés, no existiendo por lo tanto una conciencia 
generalizada, como la actual, acerca de su exigencia irrenunciable y la 
necesidad de protegerlos en aras del bienestar común.

La cuestión de los Derechos Humanos, entonces, ha venido 
evolucionando notoriamente en estas últimas décadas, lo que ha 
conllevado, entre otras cosas, que la ciencia del Derecho y sus distintas 
disciplinas se vean incididas por ella de una forma u otra, a efectos 
de lograr verdaderamente el requerido respeto universal de estos 
derechos de los que es tributario todo ser humano (de allí que se hable, 
precisamente, de Derechos “Humanos”).
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Esta relevancia de los Derechos Humanos se presenta en la 
actualidad como evidente. No obstante, está claro que el tema de 
los Derechos Humanos tiene mayor incidencia en ciertas disciplinas 
jurídicas, por ejemplo, en el Derecho Constitucional, y por ello se observa 
sin mayores dificultades que los distintos textos constitucionales 
del mundo consagran un catálogo (más o menos amplio) de estos 
derechos, lo que les confiere la más alta jerarquía normativa dentro del 
ordenamiento jurídico, por lo que su respeto se hace ineludible.

Más profunda y obvia resulta, en cualquier caso, la incidencia que 
los Derechos Humanos tienen en materia de Derecho Penal, si bien 
hay que advertir, con el mayor realismo, que muchas veces, a pesar 
de la mencionada obviedad, en este ámbito se verifican verdaderos 
enfrentamientos irreconciliables con la debida salvaguarda de tales 
derechos, por lo que parece necesario, aún incurriendo en el riesgo de 
ser reiterativos, el estudio de la especial vinculación existente entre los 
Derechos Humanos y el Derecho Penal.

El presente trabajo tiene como propósito, entonces, abordar un 
sucinto análisis de la relevancia penal de los Derechos Humanos que, 
como se dijo, es bastante notoria, pudiendo indicarse desde ya que la 
misma tiene reflejo en variados ámbitos de la ciencia de los delitos y 
las penas; así, se intentará mostrar la mencionada relevancia en lo que 
respecta a tales ámbitos específicos, a saber: la teoría del delito (II), el 
proceso penal (III), la sanción penal (IV) y, finalmente, el actualmente 
denominado Derecho Penal Internacional (V), subrayando que se trata 
de un estudio sumamente conciso del tema, en tanto su abordaje a 
profundidad no es posible llevarlo a cabo en un trabajo de esta índole.

Ahora bien, antes de pasar al análisis puntual de la relevancia 
penal de los Derechos Humanos, es importante indicar que su relación 
con el Derecho Penal es manifiesta por cuanto ambos persiguen 
la protección de la persona humana y de los intereses que resultan 
relevantes para el logro de la convivencia social. Así, y a manera de 
ejemplo, obsérvese que los Derechos Humanos exigen el respeto a la 
vida, pero igualmente, el Derecho Penal hace lo propio cuando prohíbe 
el homicidio amenazando su comisión con la imposición de una pena.

Sin embargo, cabe constatar que los Derechos Humanos tienen 
un carácter universal y se encuentran reconocidos principalmente 
en instrumentos internacionales, tales como la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, si bien se hallan igualmente 
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recogidos en instrumentos de carácter regional (por ejemplo, la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos), así como nacional 
(particularmente en las Constituciones); mientras que el Derecho Penal 
es de carácter predominantemente nacional, y es por ello que cada 
Estado tiene sus respectivas leyes penales y determinadas conductas 
son consideradas delictivas en algunos países mientras que en otros no 
lo son, si bien no puede pasarse por alto la posibilidad de una futura 
armonización de las legislaciones penales, especialmente en virtud de 
la denominada globalización, la cual ha tenido repercusión en los más 
diversos ámbitos.

De otra parte, hay que resaltar que los Derechos Humanos tienen 
mayor amplitud que el Derecho Penal, ya que pretenden la promoción 
y el respeto de las facultades y libertades que representan en todo 
momento, mientras que el Derecho Penal actúa fundamentalmente 
ante la comisión de una conducta delictiva, por lo que su ámbito, 
afortunadamente, resulta más reducido.

En este mismo orden de ideas, debe indicarse que la evolución 
del tema de los Derechos Humanos ha traído consigo, entre otras 
cosas, la preocupación por humanizar al Derecho Penal, de modo que 
se ha dado cuenta de la violencia que a éste le es inherente puesto 
que, ciertamente, y como ha sido destacado por MUÑOZ CONDE, 
son violentos los casos de los que se ocupa (robo, asesinato, violación) 
como también la forma en que los soluciona (cárcel, manicomio, 
suspensiones e inhabilitaciones de derechos)1.

Y es que el Derecho Penal es, de todas las ramas del Derecho, 
aquella que puede incidir de la manera más radical sobre los 
ciudadanos, pudiéndoles privar de su libertad, encerrándoles en la 
cárcel; e, incluso, en aquellos países donde subsiste la pena de muerte, 
hasta les puede privar de su propia vida.

Es por esta razón que actualmente se encuentran en el centro de 
la discusión dos tendencias que asumen la realidad del Derecho Penal 
como violencia y que, por ello mismo, lo consideran deslegitimado. 
Se trata, en primer lugar, del llamado abolicionismo, que como 
su denominación indica aboga por la abolición del sistema penal, 
considerando que el conflicto ha sido expropiado de sus verdaderos 

1 Como lo afirma con meridiana claridad MUÑOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal 
y control social. p. 4. Editorial Temis. Santa Fe de Bogotá, Colombia. 1999.
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protagonistas, la víctima y el delincuente, a quienes se les impone una 
solución ajena a ellos, agregando que debe sustituirse al Derecho Penal 
por formas de composición privada del conflicto. En segundo lugar, 
se encuentra la tendencia conocida como minimalismo o Derecho 
Penal mínimo, conforme a la cual la violencia del sistema penal tiene 
que ser reducida, minimizada, el máximo posible, a lo estrictamente 
necesario, por lo que no puede pretenderse utilizar al Derecho Penal 
para la solución de todos los problemas de la sociedad, sino sólo de 
forma fragmentaria y subsidiaria.

La corriente abolicionista no ha encontrado muchos partidarios 
en la doctrina latinoamericana, toda vez que se critica por utópica, 
afirmándose que actualmente no se vislumbra la posibilidad de una 
sociedad que no requiera, de una forma u otra, de un sistema penal, 
y por el riesgo que representaría el arreglo privado de las situaciones 
problemáticas (de los delitos, en la terminología de los abolicionistas), 
lo cual pudiera traer consigo una vuelta a la etapa de la venganza 
privada. De esta forma, ha corrido con mejor suerte la idea del Derecho 
Penal mínimo que, aunque comparte la crítica del sistema penal con el 
abolicionismo, entiende que el mismo no puede ser eliminado, pero 
sí debe ser minimizado o reducido, a efectos de que el Derecho Penal 
sólo tenga ingerencia cuando ello sea inevitable, ante los más graves 
ataques a la convivencia social2.

En este sentido, los Derechos Humanos son de capital importancia 
para emprender esta tarea, toda vez que, sin lugar a dudas, y como se 
verá en el desarrollo de este análisis, los mismos se constituyen como 
límites del Derecho Penal. Así, el Derecho Penal debe proteger los 
Derechos Humanos y a su vez se encuentra limitado por éstos para 
que esa protección no sea arbitraria. Por ello se afirma que el Estado 
tiene que garantizar al ciudadano, por una parte, su libertad y otros 
bienes jurídicos frente a la potestas puniendi estatal y a los eventuales 
excesos o extralimitaciones que deben evitarse de la mano de los 
Derechos Humanos, pero, por otra parte, ha de garantizar la efectiva 
concreción y aplicación de su potestad punitiva para proteger los 

2 Me he pronunciado anteriormente a favor de un Derecho penal mínimo en 
RODRÍGUEZ MORALES, Alejandro J. El opio del pueblo. En, del mismo autor: 
Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal, p. 74.
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Derechos Humanos frente a los posibles ataques a éstos (homicidio, 
lesiones personales, etc.)3.

De acuerdo al Derecho Penal mínimo, tendencia que aquí se 
comparte, entonces, el sistema penal debe servir para la protección 
de los Derechos Humanos, pero no sólo ante la comisión de delitos, 
que afectan a éstos, sino también ante la propia facultad del Estado 
de sancionar esas afectaciones, siendo necesaria la autolimitación del 
Derecho Penal subjetivo o potestad punitiva.

De este modo, pues, se evidencia la existencia de una estrecha 
vinculación entre los Derechos Humanos y el Derecho Penal, por lo 
que de seguidas se pasará al análisis de la particular relevancia penal 
de estos derechos.

II. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA TEORÍA DEL DELITO

La teoría del delito podría ser definida como el estudio sistemático-
analítico del hecho punible en cuanto a los elementos que lo conforman 
y que son comunes abstractamente hablando a todo delito, es decir, 
haciéndose una estratificación del mismo a efectos de su análisis, sin 
que ello menoscabe su entendimiento unitario.

De esta manera, es conocido que la teoría del delito, en su 
versión más extendida, establece la definición de delito como acción 
típica, antijurídica y culpable; por lo que las categorías que vendrían 
a conformar este concepto dogmático del delito serían tipicidad, 
antijuricidad y culpabilidad. En estas categorías ciertamente tienen 
relevancia los Derechos Humanos y su contenido ha de ser compatible 
con éstos si es que se propugna una visión del Derecho Penal garantista 
y respetuosa de la dignidad humana.

Es importante apuntar que la teoría del delito es el centro de lo 
que se conoce como la Parte General del Derecho Penal, ya que abstrae 
precisamente esos elementos que se hallan presentes en todo delito; 
mientras que la Parte Especial se dedica en cambio a la tipología de 
los delitos en particular, es decir, al estudio de las diversas especies 
de delito con sus características correspondientes. En este sentido, la 
Parte General debe entenderse a manera de marco de la Parte Especial 

3 RODRÍGUEZ MORALES, Alejandro J. Constitución y Derecho Penal. Un análisis de 
las disposiciones constitucionales con incidencia en el ámbito jurídico-penal, p. 20. Ediciones 
Líber. Caracas, Venezuela. 2001.
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en cuanto la tipificación de las específicas figuras delictivas, la cual 
debe acomodarse a ésta y observar las pautas que le impone la teoría 
del delito.

Dicho esto, debe observarse que la acción, que es en realidad, no 
un elemento del delito, sino un prius o presupuesto de éste, ciertamente 
está conectada con la temática de los Derechos Humanos, especialmente 
en lo que se refiere al principio del acto o de la objetividad material del 
delito y su consecuente exigencia de un Derecho Penal del acto, en 
contraposición a un Derecho Penal del autor, propio de los sistemas 
autoritarios. Esto significa que, para que haya delito, debe existir ante 
todo un acto externo, que trascienda hacia los demás, de donde se 
desprende que la persona no puede ser castigada por lo que es (Derecho 
Penal del autor) sino por lo que hace (Derecho Penal del acto), y 
sostener lo contrario sería admitir una franca violación de los Derechos 
Humanos, lo que constituyó precisamente uno de los fundamentos de 
la nulidad por inconstitucionalidad de la Ley de Vagos y Maleantes 
venezolana, que había sido intensamente criticada, precisamente, por 
distintas Organizaciones No Gubernamentales (ONG’s) de Derechos 
Humanos.

El propio artículo 11.2 de la Declaración Universal pone de 
manifiesto la exigencia de este fundamental principio de la teoría 
del delito, pues si se hace una interpretación a contrario sensu del 
mismo, se concluirá que las personas sólo pueden ser castigadas por 
actos u omisiones, pero nunca por su personalidad, forma de vida o 
pensamientos (respecto a los cuales rige el adagio latino cogitationes 
poenam nemo patitur, es decir, los pensamientos no merecen pena).

En lo que atañe a la tipicidad, puede decirse sin titubeos que de los 
elementos que conforman ese concepto dogmático del delito, es en éste 
donde mayor relevancia tienen los Derechos Humanos, como quiera 
que sus primeras manifestaciones surgen con motivo de la defensa del 
ciudadano frente al poder omnipotente del Estado y, especialmente, 
del gobernante, quien tenía la mayor de las libertades para decir qué 
conductas eran o no delictivas, no habiendo en consecuencia la menor 
seguridad jurídica al respecto.

En efecto, la tipicidad tiene como antecedente necesario la 
aparición del principio de legalidad penal (nullum crimen, nulla poena 
sine lege), que se debe especialmente, si bien no en dicha específica 
formulación, al Marqués de Beccaria y a su fundamental obra “De los 
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delitos y de las penas”, aparecida en el siglo XVIII, y que constituyó una 
fuerte crítica a las prácticas penales de la época. Entre las exigencias 
contenidas en esta obra se encuentra la de que “sólo las leyes pueden 
decretar las penas de los delitos, y que esta autoridad sólo puede residir en 
el legislador”4, puesto que no podía tolerarse que el Rey fuese quien 
decidiera, caprichosamente, qué conducta debía considerarse delictiva 
e imponer una pena a quien la cometió, no era posible seguir aceptando 
la indefensión del ciudadano ante el Estado y la incertidumbre a la que 
se encontraba sometido por no existir medio alguno para conocer las 
conductas que constituían delito.

De este principio de legalidad surgiría después la noción de 
tipicidad, cuyo significado es precisamente la adecuación de la 
conducta humana a la descripción que de la misma hace el tipo penal. 
De esta forma, es necesario que la acción esté tipificada para que pueda 
considerarse delito, lo que ofrece la certeza a los ciudadanos acerca de 
qué conductas están penalmente prohibidas.

En este orden de ideas, el artículo 11.2 de la Declaración Universal 
establece expresamente: “Nadie será condenado por actos u omisiones 
que en el momento de cometerse no fueron delictivos según el Derecho 
nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la 
aplicable en el momento de la comisión del delito”.

Así, pues, los Derechos Humanos tienen profunda incidencia en 
la tipicidad, ya que ésta es la que permite delimitar el ámbito de lo 
prohibido, debiendo destacarse que, si como aquí, se propugna un 
Derecho penal mínimo, de garantías y libertades, precisamente habrá 
que postular la ampliación de la libertad de la persona y la reducción 
de sus restricciones (como las que suponen no sólo las penas, sino la 
propia criminalización de la conducta).

En este punto puede mencionarse, si bien no es posible entrar 
en demasiados detalles, que, según aquí se entiende la cuestión, la 
imputación objetiva, que justamente hace parte de la tipicidad, resulta 
de especial importancia a efectos de garantizar en mayor medida el 
respeto de los Derechos Humanos, particularmente la imposibilidad 
de castigar a un ciudadano en virtud de una mera responsabilidad 
objetiva o por el resultado, debiendo verificarse necesariamente una 

4 BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. Edición de Franco Ventura, p. 56. 
Editorial Bruguera. Barcelona, España. 1983.
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responsabilidad subjetiva, única admisible en materia penal, toda 
vez que esta especie de elemento normativo del tipo permite acotar 
o restringir el ámbito de las conductas típicas, impidiendo que 
se sancione a la persona por la mera producción de un resultado o 
cuando en realidad ha realizado un comportamiento que no puede 
ser considerado penalmente prohibido (falta de creación de un peligro 
jurídicamente relevante, riesgo permitido, disminución del riesgo, 
imputación a la víctima, principio de confianza, prohibición de regreso 
y no realización del peligro en el resultado).

Pasando a otro aspecto, debe indicarse que la antijuricidad se 
ve igualmente incidida por la cuestión de los Derechos Humanos, 
especialmente en lo que toca a su denominado aspecto material, ya que 
éste implica que, para considerarla delito, la acción típica debe haber 
afectado un bien jurídico protegido. En definitiva, y de esto hay que dar 
cuenta necesariamente, el bien jurídico tiene como correlativo algún 
Derecho Humano determinado (la vida, la integridad, la propiedad, la 
libertad, el honor), por lo que, en verdad, cuando una persona comete 
un delito está perturbando gravemente algún Derecho Humano de la 
víctima, si bien tradicionalmente se habla de violación de los Derechos 
Humanos como actuación contraria a éstos por parte del Estado, y 
de allí que los tribunales regionales de Derechos Humanos (como la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos), no pueda establecer la 
responsabilidad individual en virtud de violaciones de esta índole, sino 
únicamente la responsabilidad internacional del Estado, si bien, como 
se dirá posteriormente, ya se cuenta con la posibilidad de sancionar a 
la persona por tales violaciones.

A su vez, en la fundamental categoría de la culpabilidad tienen 
relevancia los Derechos Humanos, puesto que sería absolutamente 
contrario a éstos la imposición de una pena a quien no hubiere podido 
ajustar su conducta al llamado de la norma penal, porque, por ejemplo, 
ha incurrido en un error de prohibición. Esto, por supuesto, tiene 
igualmente una estrecha relación con la dignidad humana, ya que al 
individuo sólo le puede ser imputado personalmente lo que pudiera 
pretenderse que podía abstenerse de realizar, es decir, haciendo uso de 
su libertad, que es uno de los elementos fundamentales de la dignidad 
humana y que tiene como contrapartida la responsabilidad.

Y es que, en efecto, si no se exigiese el principio de culpabilidad 
para castigar a la persona, se estaría tomando a ésta como un medio 
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y no como un fin en sí misma, con lo cual se lesionaría gravemente 
su dignidad humana. Es por ello que JAKOBS, de quien se puede 
discrepar en muchos puntos pero que en muchos aspectos esboza ideas 
que pueden ser compartidas, afirma que “quien impone una pena sin que 
la persona que va a ser castigada merezca un reproche por el hecho cometido, 
o en todo caso, cuando merece un reproche menor que el que correspondería 
a la medida de la pena, incluye a aquella persona – a diferencia de lo que 
ocurre en el caso de la pena merecida – entre los objetos del Derecho de cosas”5, 
rechazando su naturaleza de persona en consecuencia.

En conclusión, en la teoría del delito tiene gran relevancia el 
tema de los Derechos Humanos, ya que en ella se establecen todos y 
cada uno de los elementos ante cuya ausencia no podrá considerarse 
configurado el delito y, por ende, no podrá castigarse a la persona, 
de forma que los Derechos Humanos aparecen como una barrera 
a la propia delimitación del concepto de delito, protegiéndose al 
ciudadano frente a las pretensiones punitivas del Estado, que en no 
pocas ocasiones ha abusado de su fuerza penal, incurriendo en lo que 
podría denominarse criminalidad del Estado, criminalidad del sistema 
o “terrorismo penal”.

III. LOS DERECHOS HUMANOS Y EL PROCESO PENAL

Ahora bien, si la teoría del delito determina cuándo se configuran 
los elementos necesarios para la existencia de un hecho punible, es 
imprescindible que la persona que se dice lo ha cometido sea sometida 
a un proceso penal, a efectos de determinar su responsabilidad, ya que 
es necesario establecer una forma de dilucidar los hechos y el conflicto 
entre dos posiciones, la de quien realiza una actividad de acusación 
(bien sea la víctima o el Ministerio Público), y la del acusado, quien 
realiza una actividad de defensa.

Podría decirse que el proceso penal es una especie de filtro más 
de la persecución penal, ya que sin éste no puede en ningún caso 
someterse a la persona a sufrir pena alguna; teniendo gran relevancia 
los Derechos Humanos, que reclaman el respeto de un marco mínimo 
de derechos y garantías procesales, que se reúnen en lo que se conoce 
como debido proceso penal.

5 JAKOBS, Günther. El principio de culpabilidad. En, del mismo autor: Estudios de 
Derecho Penal, p. 365. Editorial Civitas. Madrid, España. 1997.
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Es tal la relevancia de los Derechos Humanos en este ámbito 
que, en la actualidad, sólo es posible sostener la realización de un 
proceso penal respetuoso de los mismos, pues de no ser así se estará 
ante un juzgamiento sin validez alguna que puede acarrear incluso 
su nulidad absoluta así como también la responsabilidad derivada de 
su violación, ya que se trata de verdaderas exigencias inseparables de 
la dignidad del ser humano, sin las cuales habría sólo arbitrariedad 
y podría condenársele sin existir una mínima justificación para ello, 
redundando así en un castigo injusto.

En este sentido, es importante observar que el respeto de los 
Derechos Humanos tiene estrecha vinculación con los denominados 
sistemas procesales que puede adoptar el ordenamiento jurídico, 
pues, como se sabe, tradicionalmente se hace la distinción entre un 
sistema inquisitivo y otro acusatorio, caracterizándose el primero de 
ellos, aunque esto no es rigurosamente así en todos los casos, por ser 
predominantemente escrito, clandestino y secreto, sin participación 
ciudadana y promotor de una presunción de culpabilidad; mientras 
que el sistema acusatorio suele destacarse porque en él predomina 
la oralidad, es público y abierto, existe participación ciudadana y 
rige la presunción de inocencia6. Por esta caracterización de ambos 
sistemas, que, por supuesto no es del todo exacta, se entiende que, si 
se pretende la defensa de un proceso penal respetuoso de los Derechos 
Humanos, absolutamente necesaria, entonces es imperativo acoger un 
sistema acusatorio. En Venezuela, el Código Orgánico Procesal Penal 
ha instaurado dicho sistema, derogando el Código de Enjuiciamiento 
Criminal vigente hasta 1999 y que era representativo del sistema 
inquisitivo.

De esta forma, es de hacer notar que el artículo 10 del Código 
Orgánico Procesal Penal establece expresamente que en el proceso 
penal toda persona deberá ser tratada con el debido respeto a la 
dignidad inherente al ser humano, con la protección de los derechos 
que de ella derivan, lo que pone de manifiesto que el respeto de los 
Derechos Humanos es fundamental en este instrumento jurídico.

Del sistema acusatorio instaurado debe destacarse uno de los 
Derechos Humanos de mayor importancia en el proceso penal, y que 

6 RODRÍGUEZ MORALES, Alejandro J. Aspectos fundamentales del nuevo Código 
Orgánico Procesal Penal. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas. Nº. 
116, p. 400. Universidad Central de Venezuela. Caracas, Venezuela. 2000.
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forma parte del debido proceso, como lo es la presunción de inocencia, 
la cual se encuentra prevista en el artículo 11.1 de la Declaración 
Universal, cuyo texto expresa que “toda persona acusada de delito 
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su 
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público en el que se le hayan 
asegurado todas las garantías de su defensa”.

La salvaguarda del Derecho Humano que tienen todas las 
personas a que se presuma su inocencia es vital en lo que se refiere 
a la intervención penal del Estado, ya que en virtud de ésta se tiene 
que tratar a la persona como inocente hasta tanto no se demuestre lo 
contrario, lo que además releva de la carga de la prueba al acusado, 
quien no tiene que probar su inocencia, sino que es el Estado el que tiene 
que probar su culpabilidad. Asimismo, la presunción de inocencia es 
la base que sustenta la afirmación de la libertad de la persona acusada, 
por lo cual ésta debe ser juzgada en libertad, con lo que se evitan las 
penas anticipadas, que en no pocas ocasiones se impusieron a personas 
inocentes, llegándose incluso a constatar en un momento dado la 
existencia de un mayor porcentaje de procesados que de condenados 
en las cárceles venezolanas, algo que, afortunadamente, ha logrado 
revertirse paulatinamente.

De otra parte, el derecho a la defensa y el derecho a ser oído 
(necesario para ejercer la defensa) se constituyen también como 
Derechos Humanos cuya tutela debe ser garantizada en el curso de un 
proceso penal, y de allí que la propia Declaración Universal reconozca 
en su artículo 10 que toda persona tiene derecho, en condiciones de 
plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal 
independiente e imparcial, de forma tal que, para destruir la presunción 
de inocencia que le ampara debe tener oportunidad de ser oído y 
defenderse, asegurando que el órgano encargado del juzgamiento, 
tome en consideración la opinión no sólo de quien acusa, sino también 
del acusado.

Así, pues, cabe concluir que en el proceso penal tienen una 
considerable relevancia los Derechos Humanos, por lo que es necesario 
que se difunda la exigencia de su respeto entre los operadores jurídicos 
encargados de acometer la tarea de administrar justicia (jueces, fiscales 
y defensores), para evitar en la mayor medida posible su violación, 
puesto que es sabido que, aunque tales derechos se encuentran previstos 
claramente en el Código Orgánico Procesal Penal venezolano, rector 
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de la materia, aún no se cumplen a cabalidad, por lo cual muchos 
procesos penales resultan violatorios de los mismos, redundando en 
decisiones injustas y arbitrarias.

IV. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA SANCIÓN PENAL

Cuando se ha configurado un hecho punible por concurrir todos 
sus elementos de acuerdo a la teoría del delito y se ha llevado a término 
un proceso penal contra la persona que lo ha cometido, la consecuencia 
jurídica típica que el Derecho Penal hace seguir a ello es la imposición 
de una pena o medida de seguridad, esto es, en otros términos, una 
sanción penal.

La relevancia de los Derechos Humanos también está presente en 
lo que corresponde precisamente al tema de la sanción penal, ya que, 
si bien es cierto que la persona a quien se impone ésta ha cometido un 
acto delictivo y ha sido condenada debidamente en un proceso penal, 
ello no puede implicar que deje de ser persona y que se desconozcan 
sus derechos, sino que, por el contrario, la violencia inherente a las 
penas debe ser la mínima necesaria, especialmente cuando se trata 
de la pena privativa de libertad, el encierro en la cárcel, cuyos efectos 
perniciosos son ampliamente conocidos.

La Declaración Universal, en este sentido, dispone en su artículo 5 
que nadie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos 
o degradantes. De esta manera, no es admisible que el Derecho Penal 
sea convertido simplemente en una herramienta de venganza o, peor 
aún, de “limpieza social”, que considere al delincuente como alguien a 
quien no le corresponden Derechos Humanos.

Tal pretensión no puede ser admitida, toda vez que, así como el 
Derecho Penal debe limitar la violencia del delito, también debe limitar 
la violencia de la reacción a éste; debe regir, como afirma, FERRAJOLI, 
la ley del más débil, que en el momento del delito es quien resulta 
ofendido (la víctima) y en el momento de la respuesta penal es quien 
ha cometido el delito (el delincuente)7.

Y es que, de acuerdo al Derecho Penal mínimo, con el que aquí se 
concuerda, la pena debe ser la ultima ratio, el recurso extremo al que 
puede acudirse ante una situación de conflicto, por lo que en tal virtud 

7 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal, p. 335. Editorial 
Trotta. Madrid, España. 2001.
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también debe entenderse como una opción cuya violencia ha de estar 
limitada por el respeto a la dignidad de la persona humana y el respeto 
de los derechos que le son inherentes.

En este orden de ideas, suele hacerse referencia a un principio de 
“humanidad” de las penas, conforme al cual no puede infligirse a las 
personas sufrimientos y vejaciones adicionales a la imposición de la pena, 
de por sí violenta (por lo cual se ha preferido hablar de “humanidad” 
de las penas), poniéndose en entredicho su límite necesario centrado 
en la dignidad de todo ser humano. A este respecto es importante citar 
la decisión del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso 
Tyrer vs. Reino Unido, en la cual se deja sentado que la persona de por 
sí ya podría resultar humillada por el mero hecho de ser penalmente 
condenada, mas lo que viola ese principio de “humanidad” de las penas 
no es la humillación inherente a la condena sino la que podría infligirse 
en la ejecución de la misma, que no puede degradar a quien ha sido 
condenado ni desconocer su naturaleza de persona8.

Finalmente, debe ser resaltado que los Derechos Humanos tiene 
relevancia igualmente en lo que atañe al tema de las teorías de la pena, 
en tanto la finalidad que se asigne a la imposición de una pena debe 
ser compatible con una visión respetuosa de los mismos, so pena 
de colocarse a favor de posiciones arbitrarias o legitimadoras de la 
violencia, por lo que, como no es difícil percibir, se trata de una cuestión 
profusamente discutida y sobre la que no está, y quizá nunca lo esté, 
todo dicho, por lo que su análisis sigue vigente constantemente. A este 
respecto puede decirse que usualmente los ordenamientos jurídicos, y 
así ocurre en el venezolano, postulan a la resocialización como objetivo 
o finalidad de la ejecución de la pena (lo que se conoce como prevención 
especial positiva), por lo que, de acuerdo con ello, las penas deben servir 
no al puro castigo y encierro de los delincuentes, sino más bien a la 
reinserción social de la persona condenada, a efectos de su retorno a la 
sociedad, para que pueda llevar en el futuro una vida sin delitos, con lo 
cual, entonces, se estaría previniendo la comisión de éstos.

Esta finalidad de resocialización de las penas, que no debe 
sobrevalorarse por su difícil realización que ha sido objeto de críticas 
diversas que concluyen que en definitiva tal finalidad no pasa 

8 Caso Tyrer vs. Reino Unido, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 25 de abril de 
1978, en el cual se declaró degradante la imposición de la pena de azotes al Sr. Tyrer.
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de ser utópica, como se dijo, se encuentra hoy tan extendida, que 
aparece recogida en diversas Constituciones del mundo, en las que 
expresamente se ha postulado la misma, como lo hace el artículo 
25.2 de la Constitución Española, así como también la Constitución 
venezolana en su artículo 272, que establece claramente que “el Estado 
garantizará un sistema penitenciario que asegure la rehabilitación 
del  interno o interna, y el respeto a sus derechos humanos”, lo que 
evidencia la importancia que se ha dado a la cuestión9, de forma que la 
orientación u objetivo al que debe tenderse según el Derecho positivo 
es a que la imposición de la pena pueda servir para la reinserción 
social del individuo, algo que, en realidad, tiene más peso en sentido 
negativo que en su sentido positivo10.

Es precisamente por las críticas a que está expuesta la idea de 
resocialización que resulta preferible señalar que la pena más bien tiene 
por finalidad el logro de la convivencia social a través de la restricción 
de la violencia, no sólo la del delincuente (a quien precisamente se 
aplica la pena), sino también la del Estado (que tiene que ceñirse a 
pautas específicas para la aplicación de la pena) e, incluso, la de las 
mismísimas víctimas (quienes podrían ejercer la “venganza privada” 
pretendiendo hacer justicia por su propia mano), defendiéndose así 
una tesis garantista de la pena en que el mantenimiento de la armonía 
en la relaciones sociales y, con ello, la salvaguarda de los Derechos 
Humanos, sea lo fundamental.

Queda constatado de este modo que los Derechos Humanos tienen 
particular relevancia en lo que respecta a la sanción penal, que no 
puede ser de ninguna forma contraria a aquéllos, pues ya en sí misma 
la pena es un acto de violencia estatal, que tiene que ser necesariamente 
restringido y que no debe extenderse más allá de lo inevitable.

V.  LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO PENAL 
INTERNACIONAL

Por último, otro ámbito en el que se verifica una ingente relevancia 
penal de los Derechos Humanos, es en lo que hoy debe ser denominado 

9 Para un comentario del artículo constitucional en cuestión, véase RODRÍGUEZ 
MORALES, Alejandro J. Constitución y Derecho Penal. Op. cit., p. 79.
10 Como lo advierte ZIFFER, Patricia S. El sistema argentino de medición de la pena. p. 14. 
Universidad Externado de Colombia. Santa Fe de Bogotá, Colombia. 1998.
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con propiedad como Derecho Penal Internacional, que ha venido a 
constituirse si no como una nueva disciplina jurídica, sí como una que 
ahora es que se ha consolidado, gracias a la adopción del Estatuto de 
la Corte Penal Internacional, que ha entrado en vigor el 1º de julio de 
2002.

Respecto a esta relevancia en materia penal internacional, 
resulta paradigmática la consideración que se hace en el segundo 
párrafo del Preámbulo de la Declaración Universal, en cuanto a que 
“el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos 
han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la 
humanidad”, lo que pone de relieve que, precisamente en el marco 
histórico en que se suscribió la Declaración Universal, en que estaba 
fresca la comisión de crímenes aberrantes durante la Segunda Guerra 
Mundial, se exigía un cambio de mentalidad que tuviese presente la 
existencia de unos Derechos Humanos y la necesidad imperiosa de su 
promoción y respeto.

La evolución del tema de los Derechos Humanos ha sido 
fundamental para la conformación de un verdadero Derecho Penal 
Internacional, ya que su violación masiva ha mostrado la urgencia 
de responder en salvaguarda de los mismos y evitar su impunidad, 
contribuyendo así a prevenir su repetición, lo que se ha intentado a 
través de diversos mecanismos, más o menos convenientes, y más o 
menos criticados, como la constitución de Tribunales ad hoc, al estilo 
de Nüremberg y Tokio, para Ruanda y la ex-Yugoslavia, y más 
recientemente, como se indicó ya, la creación de una Corte Penal 
Internacional de carácter permanente.

Esta creciente conciencia universal dirigida al respeto de los 
Derechos Humanos es también la que ha contribuido a un verdadero 
cambio de paradigma en el Derecho Internacional, para el que 
tradicionalmente se consideraban sujetos de éste únicamente a los 
Estados, por lo que de las normas internacionales no podía derivarse 
consecuencia alguna en lo que respecta a las personas. En la actualidad 
esto ha cambiado, y se reconoce subjetividad al individuo en el ámbito 
internacional, por lo que es perfectamente posible la responsabilidad 
penal de la persona por la infracción de normas internacionales, 
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específicamente, por la comisión de crímenes internacionales, tales 
como el genocidio y los crímenes de lesa humanidad11.

Es por esta razón que se ha afirmado que “los sujetos del derecho 
internacional ya no son sólo los estados sino también los individuos, y para 
llegar a esta conclusión la evolución del derecho internacional de los derechos 
humanos ha sido un factor determinante”12.

Y es que se ha comprendido que la persona no puede ser únicamente 
tributaria de Derechos Humanos, sino que también está obligada a 
respetarlos; es decir, que no sólo le corresponden tales derechos, sino 
que también le incumbe el deber de no violar los Derechos Humanos 
de los demás, especialmente incurriendo en conductas constitutivas 
de crímenes internacionales, por las cuales ciertamente tendrá que 
responder.

De esto, incluso, da cuenta la propia Declaración Universal desde 
hace más de medio siglo, cuando en su artículo 29.1 señala que toda 
persona tiene deberes respecto a la comunidad, agregando en su 
artículo 29.2 que “en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de 
sus libertades toda persona está solamente sujeta a las limitaciones 
establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y 
el respeto de los derechos y libertades de los demás, y de satisfacer las 
justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general 
en una sociedad democrática”.

Ello tiene que ser así por cuanto, como se ha dicho en otro lugar, los 
derechos no pueden autoexcluirse sino que han de coexistir de manera 
pacífica13, por lo cual tales derechos son la cara de una moneda en la 
que del otro lado se encuentran unos deberes; en términos generales, 
el deber de no dañar a los demás, de respetar en tal virtud los derechos 
que les corresponden, lo que recuerda el fundamental principio de 
lesividad (nullum crimen, nulla poena sine iniuria), sin cuyo respeto no es 
posible afirmar la existencia de un delito en una concepción garantista 
del Derecho penal.

11. Sobre la responsabilidad penal internacional del individuo véase RODRÍGUEZ 
MORALES, Alejandro J. La Corte Penal Internacional. Complementariedad y competencia. 
pp. 163 y siguientes. Vadell Hermanos Editores. Caracas, Venezuela. 2005. 
12 CARPIZO, Jorge. Los Derechos Humanos. En: SOBERANES, José Luis 
(Compilador). Tendencias actuales del Derecho, p. 276. Universidad Nacional Autónoma 
de México-Fondo de Cultura Económica. Ciudad de México, México. 1994.
13 RODRÍGUEZ MORALES, Alejandro J. Constitución y Derecho Penal. Op. cit., p. 65.
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Asimismo, es esta relevancia de los Derechos Humanos la que ha 
permitido extender la posibilidad de perseguir y castigar las violaciones 
masivas de los mismos, otorgándose una considerable importancia 
en ello al principio de justicia universal, en virtud del cual todos los 
Estados pueden (aunque más bien habría que decir deben) someter a 
la acción de la justicia a los responsables de crímenes internacionales, 
independientemente de su nacionalidad y del territorio en que hayan 
sido cometidos. Este principio es el que ha fundamentado, por ejemplo, 
la actuación del Juez Baltasar Garzón en el caso Pinochet, y al mismo 
se hace alusión en el propio Preámbulo del Estatuto de la Corte Penal 
Internacional, donde se indica que es deber de todo Estado ejercer su 
jurisdicción penal contra los responsables de crímenes internacionales 
(párrafo sexto).

Finalmente, esta evolución en materia de Derechos Humanos ha 
traído consigo la imprescriptibilidad de los crímenes internacionales, 
por lo que éstos no podrán considerarse prescritos en ningún 
momento, lo que permite su persecución aunque haya transcurrido un 
lapso amplio de tiempo, cuestión que, aunque mal vista por algunos 
se ha entendido como necesaria para la particularidad de este tipo 
de conductas delictivas, en la que suele pasar un lapso de tiempo 
considerable antes de lograrse la captura de los responsables. Esto 
ha sido reconocido expresamente por la Convención de las Naciones 
Unidas de 26 de noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad de 
los crímenes de guerra y crímenes de lesa humanidad, por el artículo 
29 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, así como, incluso en 
el ámbito interno, por el artículo 29 de la Constitución venezolana. 
Así, pues, se observa que en materia de Derecho penal internacional 
también tiene especial relevancia el tema de los Derechos Humanos.

VI. A MANERA DE CONCLUSIÓN: LOS DERECHOS 
HUMANOS COMO NORTE

Se ha intentado mostrar en este trabajo la relevancia penal que 
tienen los Derechos Humanos, en variados ámbitos que van desde 
la misma definición del delito hasta la consolidación de un Derecho 
Penal Internacional.

Sin embargo, y como se advirtió en un principio, a pesar de esa 
relevancia, que parece obvia, es lo cierto que es en materia penal en 
la que probablemente los Derechos Humanos resulten mayormente 
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infringidos, es decir, donde su violación es quizá más frecuente, 
por cuanto el Derecho Penal tiene la difícil misión de prevenir y 
castigar los delitos al mismo tiempo que asegurar que no se cometan 
arbitrariedades en esta tarea, por lo que se encuentran enfrentados 
seguridad y libertad, lo que podría designarse como el “dilema penal”, 
pues se le pide a esta disciplina jurídica que castigue pero que a la 
vez no violente los derechos y la dignidad del individuo, debiendo 
limitarse la potestad de castigar.

Violaciones a los Derechos Humanos en el ámbito del Derecho 
Penal son de las más variadas: el abuso policial, las detenciones 
arbitrarias, la prisión preventiva que excede de todo plazo razonable, el 
castigo cruel de quienes delinquen, el deplorable estado de las cárceles, 
la desigualdad en la persecución penal (que es sin duda selectiva14), el 
desconocimiento de la condición de inocente que tiene toda persona; 
en fin, una serie de actos francamente violatorios de tales derechos.

Dichas violaciones, ciertamente inaceptables, tienen diversas 
razones de ser, en algunos casos responden a la ignorancia y al 
desconocimiento de los Derechos Humanos, de donde se desprende 
la siempre vigente necesidad de su difusión; en otros casos, responden 
a una actitud vindicativa (de venganza) injustificable, generalmente 
irracional, incluso de parte de quienes tienen la responsabilidad de 
administrar justicia, que debieran ser, en teoría, imparciales y actuar de 
buena fe; responden asimismo a la ausencia de una política efectiva de 
responsabilidad por este tipo de violaciones a los Derechos Humanos, 
por lo que no hay temor alguno a consecuencias por la ejecución de las 
mismas.

Lo cierto es que es irrenunciable, hoy más que nunca, la promoción 
y el respeto de los Derechos Humanos, especialmente en el ámbito del 
Derecho Penal, que puede llegar a revertirse contra los ciudadanos 
quienes precisamente han conferido al Estado la potestad punitiva.

Es por esto que el Derecho Penal, si no quiere ser más que un 
instrumento de venganza y un calmante de la histeria punitiva de la 
sociedad, debe tener a los Derechos Humanos como norte, es decir, 

14 Cfr. al respecto RODRÍGUEZ MORALES, Alejandro J. La sociedad excluyente y 
las penas exclusivas (Un acercamiento a la realidad sociológico-individual del delito). 
En Capítulo Criminológico. Vol. 31. Nº. 4. Universidad del Zulia. Maracaibo, Venezuela. 
2003.
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como meta siempre presente para tratar de reducir la violencia 
inherente al sistema penal. Así, pues, si los Derechos Humanos se 
tienen como norte se evitará en mayor medida su violación, porque se 
extenderá su salvaguardia, al estar orientada toda la actividad penal 
hacia su respeto, en todos los ámbitos que se han mencionado en este 
breve análisis.

Para lograr ese respeto de los Derechos Humanos en el Derecho 
Penal por supuesto que es necesario, más allá de su simple consagración 
en la legislación positiva, un cambio en los operadores jurídicos que 
deben tener esa exigencia como brújula de su actividad, pues, como ha 
sido afirmado recientemente: “Los Derechos están declarados y pactados. 
Hay otro problema: para que sean efectivos requerimos también de (Seres) 
Humanos”15.

El Derecho Penal actual, entonces, sólo puede sostenerse para 
defender los Derechos Humanos, no para violarlos como tantas veces lo 
ha hecho, y hace más de medio siglo de haberse suscrito la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos no será nunca redundante hablar 
de la relevancia penal de tales derechos e insistir en su observancia. 
Si este sucinto resumen ha logrado reiterar esta tendencia, habrá 
cumplido su humilde objetivo.

15 QUIROGA DE NOLLÉN, María Elvira. Sistemas de Derechos Humanos y Sistema 
penal. En ARROYO ZAPATERO y BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE, Luis A. 
e Ignacio. Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam. Volumen I, p. 567. 
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha y Ediciones de la Universidad de 
Salamanca. Cuenca, España. 2001.
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ProYECTo DE PrEVENCióN SoCiAl 
gENErAl o PrimAriA DEl DEliTo

Antonio Sánchez Galindo
De la Academia Nacional de Ciencias Penales; ex Director  

del Centro Penitenciario del Estado de México; ex Director General  
de Prevención y Readaptación Social.

“Prevención no punición: Derechos Humanos” (ASG).

La dolencia del ser humano a través del tiempo, provocada por el 
delito, es la historia, prácticamente, de su existencia. Todas las culturas 
se abren en dos. Esta escisión que parte al mundo en dos ha establecido 
la lucha por su transformación en una sola.  Cristo y Gandhi, en los 
extremos del tiempo, coinciden. El primero cuando decía “amaos los 
unos a los otros”, y Gandhi, cuando se dirigía a la humanidad con 
el respeto que debíamos tenernos para evitar la violencia. Esto quiere 
decir que el pensamiento que divide a la humanidad en dos, los malos 
y los buenos; éstos luchan sin violencia, evitando primero agresiones 
y guerras y llegando hasta la muerte por evitar la cadena interminable 
de la destrucción, mediante la comprensión, la tolerancia, la educación 
y el afecto entrañable que debe brotar de cada uno de nosotros antes 
del sentido de revancha, resentimiento y venganza.

Prevenir la actitud de Hammurabi, estampada en su Código:  
“diente por diente y vida por vida” ya debe superarse.  Concepción 
que hemos seguido desde hace seis mil años, sin poder evitarlo, 
otorgándole al poderoso la facultad de castigar, con diferente tipo de 
dureza, a quien, según la norma trazada, castiga desde una agresión 
verbal hasta la imposición de la pérdida de la vida. 

Lo anterior nos lleva a que es preciso el cambio del patrón cultural 
que por tantos años han cargado los hombros de la humanidad. 

México no ha escapado a lo anterior. No cabe duda que la 
humanidad que está hecha del mismo barro y que las neuronas de 
su cerebro funcionan de igual manera: castigo antes de comprensión, 
tolerancia y perdón.
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Desde luego, cada civilización ha tenido sus matices, pero en el 
fondo la reacción social para controlar la conducta de los seres humanos 
que la conforman ha sido la misma. La no violencia ha carecido de éxito.  
No obstante el tiempo ha intervenido con la atenuación de la forma en 
que se castiga a los grupos que se oponen a un régimen establecido: 
ni Cristo ni Gandhi han triunfado, aunque en cierta medida hayan 
colaborado a la atenuación mencionada.

Las tribus mexicanas eran duramente crueles en su forma de 
reaccionar frente a lo que consideraban conductas humanas indebidas.  
Lo que hacía que la prevención social del delito fuese a través del 
miedo y no del entendimiento y la razón.

La colonia caminó por los mismos rieles. Pero aumentando la 
severidad con la discriminación.  Baste recordar a Fray Bartolomé 
de las Casas, quejándose con Carlos V en que los encomendadores 
trataban a los indios por considerar que no tenían alma racional −
como diría Aristóteles− y por lo mismo, eran animales y como tales 
debían ser tratados.

A pesar de los decretos las cosas siguieron siendo iguales −
recuérdese la frase: “acátese, pero no se cumpla”−.  Los únicos que 
abogaron por ellos fueron las Órdenes Sacerdotales, que los incorporaron 
(sincréticamente) al catolicismo.  Si nos damos cuenta, hasta la fecha, 
los habitantes originales de nuestras tierras sufren una discriminación 
disimulada que ha alcanzado hasta la Constitución en su artículo 3°, 
cuando se hace referencia al concepto de usos y costumbres; pero eso 
no nos lleva a ninguna parte, sino a un estancamiento intelectual del 
que se aprovecha el resto de la sociedad en el país, y en el extranjero: 
nos ven como fuente de diversión, objeto de turismo, es decir, de 
diversión, como si fuéramos fieras de circo. 

El siglo XIX continuó, aunque con lentitud pasmosa, la atenuación 
del control social que, en el fondo, busca, precisamente la prevención 
social del delito y que los grupos humanos caminen en tranquilidad para 
un desarrollo adecuado.  Sin embargo, baste ver que la prevención sólo 
ha sido prácticamente especial.  Es decir, construir prisiones (que más 
bien han sido mazmorras), leyes penales que van desde la infamación 
hasta la muerte y que la atención a los demás factores sociales para 
evitar conductas (que ahora llamamos antisociales) sean punidas.
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En todo lo anterior se incluyen a los niños en distintas formas, 
pero en muchos casos se les trató como adultos. Es el caso del aludido 
siglo XIX en el cual, independientemente de la prevención especial −
que nunca ha servido para nada− de los adultos, se incluyen también 
(como asimismo se realizó en los siglos anteriores). Una labor que fue 
distinguiendo a los niños de los adultos, pero siempre en la prevención 
especial. Así el mismo Santana −que en muchos momentos fue funesto 
para nuestro país− fundó en 1836, la “Junta de Caridad para la Niñez 
Desvalida” y José Joaquín Herrera (1848−1851) construyó la Casa de 
Tecpan de Santiago, llamada también Colegio Correccional de San 
Antonio, donde se recibieron a menores delincuentes de 16 años 
sentenciados o procesados.

Más tarde, el Código Martínez de Castro también se refirió a los 
menores delincuentes, con mayor definición, marcando inimputables 
aquellos que no habían cumplido 9 años.  De esta edad hasta los 14 se 
consideraba la necesidad de que el acusador comprobara su calidad de 
imputable y de 14 en adelante ya se consideraban sujetos criminales 
aptos para ser procesados y sentenciados, es decir, habían llegado a la 
adultez. 

Unos años más tarde, las instituciones de beneficencia auspiciadas 
por Porfirio Díaz; desde luego aconsejado por sus sabios cargados 
de positivismo, trató de mejorar las instituciones tanto de menores 
cuanto de adultos, aplicando en casi todos los casos en los sistemas 
norteamericanos que habían empezado a brillar desde principios del 
siglo y de los que habla Alex de Toqueville en su famoso libro “La 
Democracia en América”.  Para el inicio del siglo XX −y dentro del mismo 
porfiriato− se inauguraron las cárceles de Puebla y del Distrito Federal 
bajo el régimen del silencio y del trabajo y se pusieron a funcionar las 
colonias penales de Quintana Roo, Valle Nacional e Islas Marías.  

Como se ve, hasta aquí la prevención sólo fue especial y nunca 
general. Esto quiere decir que ya hasta que el delito había sucedido 
intervenía prácticamente con el fin de evitarlo −a través de un 
tratamiento X− el ilícito, fuere cualquiera de los que marca el Derecho 
Penal.  También podemos decir que no sólo hasta el porfiriato llegó 
este concepto, sino que ha continuado a través de nuestra historia 
hasta llegar a nuestros días.  

No queremos usar la clasificación de la Organización Mundial 
de la Salud −que frecuentemente se ha estado utilizando en el ámbito 
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del Derecho−, de prevención primaria, secundaria y terciaria, que, 
en cierta medida, no deja de ser útil, porque nos ayuda a entender la 
criminogénesis que abarca desde el nacimiento del ser humano hasta la 
comisión del delito y su sanción.

Pero siguiendo con nuestras consideraciones relativas a que no se 
ha llevado a cabo la prevención general (es decir, todos los momentos 
anteriores a la comisión del delito para evitarlo), con posterioridad 
al régimen dictatorial de Porfirio Díaz, la revolución, como es de 
suponerse, durante todo su desarrollo de 1910 a 1920 lo que menos 
le importó fue la prevención en sus diferentes aspectos: la guerra es 
destrucción, aniquilamiento, desaparición de valores, consideración 
del desarrollo de una sociedad: proclama el cambio, pero no dice cómo 
hasta que se vuelve de “jure”.  Carmen Castañeda García, en su libro 
Prevención y Readaptación Social en México, publicado por el Instituto 
Nacional de Ciencias Penales, manifiesta que “Los Historiadores, entre 
ellos don Daniel Cosío Villegas, dividen en tres períodos el estudio de 
la Revolución Mexicana, consideran de 1910 a 1920 los años de la etapa 
destructora, cuya tarea principal era acabar con el régimen porfirista e 
“idear siquiera el marco teórico de la Constitución de 1917”.

La etapa reformista la sitúan de 1920 a 1940. Durante este período 
de los gobiernos de Obregón, Calles, Portes Gil, Ortiz Rubio, Rodríguez 
y Cárdenas “se consagró a remover los obstáculos que se oponían a la 
práctica de los preceptos innovadores de la Constitución de 1917 y a 
sentar las bases de la reconstrucción nacional.  Estas bases se llamaron 
reforma agraria, política, religiosa, educativa y artístico−filosófica”.

 Para referirse a la tercera etapa, que va de 1940 a 1970, Cosío Villegas 
habla de una época de “estabilidad política y avance económico”.  Período 
en el que los gobiernos de Ávila Camacho, alemán, Ruíz Cortines, López 
Mateos, Díaz Ordaz y Echeverría, siguiendo plantes precisos de política, 
han consolidado lo que obtuvieron los anteriores regímenes”.

,Para nosotros, cuyo interés se encamina directamente a la 
prevención general (cabe la especial como punto secundario de nuestros 
objetivos), eso fue insuficiente para entenderse que la prevención 
social contra el delito era necesario atenderla, ya que, podríamos decir, 
sociedad sin prevención contra el delito, en toda su extensión (general 
y especial), es una sociedad estancada cuyo desarrollo es más lento 
y, en ocasiones, nulo y provocador de retrocesos, como pudiéramos 
considerar a los problemas de 1968 y 1972 en los cuales la violencia 
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tuvo que controlarse a base de violencia y afectó a todos los estratos 
de la sociedad y exhibió a México como un país de retroceso primitivo 
que podía haberse resuelto en otra forma.  En el régimen de Echeverría 
−cuyo deseo fue el de impulsar el desarrollo integral del país, gracias 
a colaboradores de él, como el Dr. Sergio García Ramírez, se pudo 
adelantar− aunque sea jurídicamente (y un poco desde el punto de 
vista de obra pública), el desenvolvimiento de la prevención integral, 
aunque no con la profundidad que la Organización Mundial de la 
Salud y la ONU hubieran deseado, salvo en el Estado de México.  El Dr. 
García Ramírez realizó un programa integral de renovación del Sistema 
Penal (prevención especial) que atendió al principio de legalidad, a las 
instalaciones −construcciones de instituciones de menores y adultos−, 
tratamientos profundos de personalidad, capacitación de personal, 
individualización de atención a menores y adultos que habían caído 
dentro de la infracción del Derecho Penal, propiciación de atención 
a liberados y familiares, así como también al estudio del entorno del 
domicilio de donde había emergido el delincuente y cuidando de que 
el presupuesto alcanzará para la humanización −elemento primigenio 
de toda evolución de los patrones culturales del pasado, a que nos 
hemos referido−.  Desafortunadamente el régimen de Echeverría, que 
en otro aspecto no fue simpático al pueblo, terminó sin concluir la obra 
magna que pretendió llevar a cabo el Dr. García Ramírez.

El frívolo régimen del culto e inteligente presidente José López 
Portillo, en vez de dar pasos adelante en este aspecto, reculó.  Decimos 
esto porque, a pesar de que otro político excepcional, Carlos Hank 
González, le entregó la prevención y readaptación social al Lic. Juan 
Muciño Labastida; éste realizó un desastre, que provocó un retroceso 
de más de 50 años en lo que ya se había ganado, por más que terminara 
el reclusorio preventivo Sur que ya estaba trazado y semi construido 
desde el tiempo del Lic. Luis Echeverría, lo demás fue un derroche que 
realizó el propio Muciño Labastida.

Al régimen de Miguel de Lamadrid Hurtado no sólo le dejó de 
interesar la prevención y readaptación, sino que casi podemos decir que 
la materia lo amedrentaba: nunca quiso ir a Islas Marías; a duras penas 
asistió a nuestra inauguración del sector de alta seguridad de la prisión 
preventiva del Oriente, por más lucha  que hizo el Dr. Sergio García 
Ramírez que se desempeñó como Procurador General de la República 
de excepción y que inició la lucha franca contra el narcotráfico, el cual 
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empezaba a crecer como un Leviatán.  Baste recordar la detención de 
un célebre narcotraficante, que se dio el lujo de declarar que él podía 
pagar la deuda del país. 

Con lo anterior podemos decir que el avance que se podía haber 
dado en la materia entró en decadencia, por más que los discursos 
de Carlos Salinas de Gortari, Ernesto Zedillo, Vicente Fox y Felipe 
Calderón Hinojosa, desde su programa de trabajo, se refieran, incluso 
con énfasis, a la prevención general y especial y hayan logrado dar un 
paso adelante del que dio originalmente el Dr. Sergio García Ramírez.

De todo lo anterior inferimos que desafortunadamente, a pesar 
de que el nombre de la prevención general y especial, primaria, 
secundaria y terciaria, haya cambiado en nuestra historia a más de un 
siglo de distancia, no se ha logrado y, por lo mismo, el frondoso árbol 
de la delincuencia ha florecido hasta dañar a un porcentaje importante 
de nuestra juventud.

Tenemos que hacer el esfuerzo por penetrar a fondo en la 
prevención general (primaria y secundaria) para que el Derecho Penal 
disminuya, las cárceles se desalojen y el desarrollo del país alcance un 
nivel en el que la seguridad dé la pauta para un crecimiento mayor 
y una salud pública de un nivel alto como lo desea la Organización 
Mundial de la Salud.

Obviamente, para mí, los responsables de que la prevención 
general o primaria y secundaria no hayan prosperado −y no sólo en 
nuestro país, sino en la mayoría de los que integran el mundo− se 
debe a que quienes ostentan el poder son gobiernos que ignoran, en 
el fondo una forma de gobernar humanitaria e integral.  Lo más fácil 
es sancionar, castigar y eliminar. Lo difícil es penetrar en los cimientos 
de la sociedad y buscar otras formas de organizarla que partiendo de 
ideas y patrones culturales deshumanizados y obsoletos.

  La organización de nuestra comunidad social, inexplicablemente, 
ha partido de la manera más fácil −pero por supuesto errónea− de 
controlarla por medio de la punición.  Se ha pensado a través de 
la historia que sólo causando dolor es como el ser humano puede 
cambiar su forma de ser, su conducta, su actuar y su comportamiento 
en general, sin darse cuenta de que esto, en la mayoría de los casos, 
provoca sentimientos de odio, resentimientos de venganza y, en el 
mejor de ellos, simulaciones fraudulentas.
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  Raramente los gobiernos −o quienes sustentan el poder− hacen 
política, o como dice Daniel Cosío Villegas (el sistema político mexicano 
1973), escriben para hacer política y no exactamente para estudiarla.  
Esto nos lleva a una simple manipulación demagógica que no resuelve 
los problemas de fondo y, por ende, al no cimentar bien la estructura 
gubernamental en forma sólida, hacen crecer un edificio que se podrá, 
con el menor viento, desplomar. Vendrán los monumentos de las 
justificaciones y del arrojo de culpas para evitar reproches personales.

Para transformar estos patrones culturales −independientemente 
de preparación académica− se requiere la valentía de sostener valores 
morales profundos que desechen las críticas de quienes, sólo por 
obtener posesiones favorables a su persona, se prestan al elogio, 
la lambisconería o falsa lisonja.  Es decir, los políticos no hacen una 
verdadera política en servicio del pueblo. sino sólo a favor de su 
servicio.

El no haber llegado hasta el fondo del problema de la prevención 
general ha sido la calamidad del carácter mexicano, dirigido siempre 
a la lisonja y nunca a la crítica sana no agresiva. Baste recordar, en este 
aspecto a Porfirio Díaz (que en cierta medida su egocentrismo lo llevó 
a realizar más que los consejos de sus sabios positivistas), siguió sus 
propias ideas que impuso a sangre y fuego.  Nos referimos a aquella 
anécdota en que se dice que preguntó la hora a uno de sus subalternos, 
y él le contestó: 

_ “Las que usted quiera, señor Presidente”.
Los verdaderos politólogos mexicanos no han llegado al fondo de 

nuestro problema y, además, si lo hubieran hecho, hubieran obtenido 
críticas adversas de las facciones contrarias, que de ninguna manera 
los hubieran dejado −ya por envidia o por ignorancia− realizar las 
estructuras que dieran fundamento a un edificio social que llevará 
a nuestro país a índices de criminalidad sumamente bajos, y sí se 
quiere nulos.

Como también en el libro citado, Cosío Villegas afirma que lo 
que nos ha perjudicado mucho son las dos piezas centrales de nuestro 
gobierno. La primera la forma en que se ha proyectado la Presidencia 
de la República: 

Las amplísimas facultades que tiene el Presidente de 
México proceden de la ley y de una serie de circunstancias 
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del más variado carácter. Es un hecho histórico notable, 
y hasta ahora insuficientemente explicado, que de la 
Constitución revolucionaria de 1917 salió un régimen 
de gobierno en que el poder ejecutivo tiene facultades 
visiblemente superiores a las de otros dos poderes, sobre 
todo el legislativo. Los constituyentes del 56 hicieron de 
éste el poder principal por dos motivos: primero, porque 
les obsedía el recuerdo de los cincuenta años anteriores, 
en que repetidamente el jefe del ejecutivo se transformaba 
en dictador; y segundo, porque, considerando inconclusa 
la obra de la Reforma, quisieron confiar su prosecución a 
una cámara única de diputados con cierto aire de asamblea 
nacional revolucionaria a la francesa.  Cualquiera diría que 
esas dos mismas consideraciones se repitieron en 1917.  
Justamente la Revolución había derribado al régimen 
dictatorial más prolongado que México había tenido 
hasta entonces, y parecía incuestionable también que los 
Constituyentes revolucionarios dudaban mucho de que 
su obra legislativa (como lo demuestra la amplitud y el 
detalle con que redactaron el artículo 123) aseguraba la 
victoria definitiva de sus ideas”. Pero hablar de prevención 
general o primaria ni de lejos lo hicieron. 

El segundo obstáculo de un mejor desarrollo −que quizá pudiera 
haber penetrado más a fondo en las necesidades de llegar hasta una 
prevención general− fue el partido oficial: el mismo Cosío Villegas 
manifiesta: 

No parece haberse insistido bastante en las tres 
importantísimas funciones que desempeñó inicialmente el 
partido oficial al fundarse en 1929 con el nombre de Partido 
Nacional Revolucionario: contener el desgajamiento del 
grupo revolucionario; instaurar un sistema civilizado de 
dirimir las luchas por el poder y dar un alcance nacional a 
la acción político−administrativa para lograr las metas de 
la Revolución Mexicana.−  Algunos recuerdos históricos 
pueden ayudar a medir la magnitud de la primera tarea. 
Cuando la República y el liberalismo triunfaron en 1867 
sobre la Intervención y el partido conservador, quedó 
al frente de los destinos nacionales el grupo gobernante 
más experimentado y patriota que México ha tenido 
en su historia.  Sin embargo, ese grupo fue incapaz de 
mantenerse unido para recoger los frutos de su victoria: 
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pronto se dividió en facciones personalistas cuyas luchas 
hicieron estéril el triunfo logrado, y acabaron por abrir la 
puerta a la dictadura porfiriana.  A los cuatro meses de esa 
victoria, en las elecciones de 1867, Porfirio Díaz contendió 
contra Juárez, formándose así las facciones juarista y 
porfirista.  En las elecciones siguientes, de 1871, surgió una 
tercera facción, la de Sebastián Lerdo de Tejada; y en las de 
1876, desaparecido Juárez, a las facciones supervivientes, 
la lerdista y la porfirista, se agregó la de José María Iglesias. 
Tanto descalabro hizo surgir una y otra vez el anhelo de 
reconstruir el “Viejo Partido Liberal”, y para ello se hizo 
un esfuerzo aparatoso en 1880, en ocasión también de 
una elección presidencial en la que participaron como 
candidatos nada menos que seis figuras destacadas de ese 
añorado partido. Se hizo otro intento en 1893, mediante 
la Unión Nacional Liberal, nombre significativo, porque, 
en efecto, se quería unir nacionalmente a los liberales. 
Este intento, como el último de 1903, fracasó”. Aquello 
fracasó y pensar en la Prevención hubiera sido una cosa 
descabellada que ni siquiera pasó por su imaginación. 

Las citas anteriores, del ilustre autor citado, nos marca el camino de 
la responsabilidad que la política ha tenido a través de nuestra historia 
en continuar con el patrón punitivo como única forma del control 
social.  Es preciso hacer conciencia de que nuestros políticos, a través 
de la historia, no han tenido la visión suficiente para llegar al fondo de 
la prevención.  Es verdad que se conoce un tanto la teoría, pero ésta 
no se conjuga con la práctica, porque la ley del menor esfuerzo nos 
ha conducido siempre por el camino más fácil. Desde luego esto no 
es un reproche para nuestros  políticos, sino para toda la humanidad 
que muy poco ha atendido a los factores que hay que considerar para 
llegar al fondo de la prevención, que ahora con el neoliberalismo se 
acrecienta porque el nuevo Sistema Penal Acusatorio considera que las 
ciencias culturales, es decir, el derecho penal de autor, es un desarrollo 
subjetivista que daña los derechos humanos del justiciable, sin darse 
cuenta que resulta peor porque en la ejecución penal le han dado 
todo el poder de decisión al Juez de Ejecución cuyos fallos son más 
subjetivos que los del derecho de autor, si es que en realidad lo son.

Un criminólogo judío−argentino, que luego estuvo radicado, por 
mucho tiempo en Chile, y que terminó sus días en la Universidad de 
Jerusalén, Israel Drapkin, afirmaba que para establecer la prevención 
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primaria y secundaria teníamos que considerar, previamente, los 
factores familiares y sociales en los que se desarrollaba cada ser humano.  
Entre los primeros se aventuraba a mencionar los genéticos, que,  en 
su tiempo no se habían profundizado tanto como en la actualidad, con 
objeto de establecer tablas de predicción de conducta observando los 
antecedentes familiares: si había epilepsia, alcoholismo, enfermedades 
que pudieran afectar la conducta, como eran la sífilis(como ahora 
el SIDA) y las tradicionales relativas a la infancia que  con cierta 
frecuencia afectan el funcionamiento del cerebro, es decir los factores 
endógenos que por herencia podían predisponer al sujeto, pasado 
el tiempo, a cometer errores de conducta.  Inmediatamente después 
era necesario observar los factores exógenos: la educación familiar, 
el comportamiento de los padres frente a los niños, el lugar donde 
se encuentra el domicilio, los amigos con los que comienza a tener 
relación el infante, posteriormente la escuela (si está capacitada para 
infundir valores) y el desarrollo por las etapas de la infancia en sus 
diferentes capítulos y la adolescencia en la que se debe tener cuidado 
especial por el cambio biofisiológico y social de cada persona.  En 
estas etapas se debe cuidar muy especialmente la forma en que se 
va desarrollando cada ser humano. Se debe establecer un manual de 
actitudes que indiquen sí el niño o la niña tienen inclinaciones hacia 
conductas antisociales, para que la psicología intervenga y evite que 
las desviaciones se vayan entronizando con mayor firmeza.  

En nuestro tiempo uno de los peligros mayores es el referente al 
de las drogas que, con frecuencia, pasan inadvertidas por los padres 
cuando no están prevenidos para ello.

Se necesita con urgencia capacitar a los profesores desde primaria 
para que establezcan líneas de conducta y expliquen lo que es delito 
y puedan, con habilidad, hacer que los niños comprendan y crezcan 
dentro de un ámbito de salud, cuidando siempre de que se evite con 
la enseñanza un deseo de experimentación por parte de los alumnos.

Se pueden llevar a cabo folletos ilustrados que interesen a 
los menores a leerlos y entender hacia donde llevan las conductas 
antisociales. También es necesario ver el impacto que tiene la explosión 
tecnológica que impera en la actualidad, que se traduce en un porcentaje 
de violencia muy elevado. Los medios masivos de comunicación que 
cada vez más descuidan la manera de realizar sus programas para 
obtener mayores ganancias mediante auditorios en donde la gente 
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introduce pasivamente filosofías baratas y vulgares. Pero lo peor: 
llenas de violencia en el que los delincuentes viven como dioses hasta 
que “al fin” los detienen, pero mientras, se las pasan en una envidiable 
vida que a los pobres (y recuérdese que nuestro porcentaje de pobreza 
sobrepasa, en ocasiones, el 40%), que los hace pensar en su “filosofía” 
precaria que vale la pena arriesgarse a cometer el delito (sobre todo si 
es de delincuencia organizada) porque es mejor tener un tiempo de 
gran vida que una vida de miseria toda la vida.

El mismo Drapkin, al referirse a este problema, manifestaba que 
los factores que hay que neutralizar para abatir la delincuencia son, 
entre otros, los siguientes:

I. Controlar la expansión demográfica: el mundo ha crecido más 
allá de lo que puede controlar con los medios con que cuenta: ya 
naturales, o de producción. Que quizá   se necesita llevar a cabo 
un control poblacional (aunque a mi parecer haya sido hasta 
deshumanizado) como el que llevó a China a abatir sus tres 
mil millones de habitantes a solo mil cien millones. En nuestro 
medio existe la oposición del control de la natalidad por los 
viejos patrones culturales: especialmente los religiosos que hay 
que superar a pesar las terribles oposiciones que encontraríamos 
y que, sin embargo, se pueden superar como sucedió con la 
separación de la Iglesia y del Estado en el siglo XIX, que puso un 
ejemplo a toda América Latina, la cual, a pesar de este avance 
(que muchos   considerarán como una blasfemia o un ataque a 
los derechos humanos) muchos países latinoamericanos viven 
aún este retroceso. No es cuestión de prohibiciones que laceren 
principios profundos del pensamiento de nuestro pueblo, sino 
convencimiento de que Dios no da los elementos para que todo 
niño se pueda sostener (todos los niños traen su torta bajo el 
brazo, que no es cierto). Es preciso enseñar a cada ser humano 
e insistir en cada pareja que mientras México carezca de los 
medios de producción que se requieren para sostener a nuestra 
población el fantasma de la miseria nos ira asustando hasta de 
día.  Esto _ ahora que un presidente de los Estados Unidos de 
Norte América va a desplazar a millones de indocumentados, 
es verdaderamente preocupante si no se toman las medidas 
conducentes para evitar que nuestros compatriotas expulsados 



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII40

de ese país que tanto daño nos ha causado, y que nos arrebató 
más de la mitad de nuestro territorio, ahora se queje porque 
la población que no hemos podido controlar, porque aquí no 
existen todavía los medios suficientes para dar una vida grata y 
humana, todavía nos reprochen que los mexicanos que vamos 
a trabajar en los empleos que ellos no desarrollan, nos echen 
en cara que les estamos robando su riqueza. El verdugo en 
que se ha convertido el actual Presidente y juró ante la Biblia, 
desconoce lo que el mismo libro dice tanto en el viejo como en 
el Nuevo Testamento. Su soberbia sobrepasa todos los límites y 
cae dentro de la patología. ¿Qué estamos haciendo para evitar 
esa agresión a la humanidad?  porque no somos sólo nosotros 
es media humanidad al que afecta.

II. El segundo gran factor que ha contribuido al desarrollo de la 
delincuencia es la expansión industrial insuficiente, porque la 
que existe, crea fuentes de trabajo para un determinado número 
de seres humanos que se desplazan para trabajar en ella, del 
campo y, en consecuencia, al no encontrar el trabajo al que 
aspiran para mejorar su situación económica, ya no regresan a 
su lugar de origen y entonces, en los grandes núcleos sociales, 
en muchas ocasiones, lo único que les queda, para sobrevivir, 
es el delito. Este inicio de desarrollo industrial que perjudica 
la prevención general o primaria tiene mayor injerencia en el 
tercer mundo, como, en mayor o menor grado, pertenecemos. Es 
pertinente equilibrar, por medio de políticas de orden público 
hábiles esta huida del campo a la ciudad que no ofrece lo que 
realmente se busca: el mejoramiento económico. 

 Por otra parte, los comerciantes _específicamente los 
acaparadores_ compran los productos que con mucho esfuerzo 
producen los campesinos, a precios irrisibles, que decepcionan 
a los cultivadores y, por ende, éstos se decepcionan y emigran 
hacia los grandes núcleos de población que, desafortunadamente 
no les resuelven el problema. Esto nos lleva a considerar que es 
necesario también cuidar el desarrollo del campo e incentivar 
a los campesinos para que su producción continúe, pero 
siendo mejor pagada y, además, orientándolos para que, tanto 
como los productos de temporal, como los de regadío natural 
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no se echen a perder por desconocimiento que las nuevas 
técnicas que protegen los sembradíos. Ahora bien, es preciso 
que la educación llegue hasta ellos, en la misma forma en la 
que se establece en las ciudades para evitar la violencia, que 
frecuentemente existe entre ellos por ignorancia (los problemas 
de tierra, con las pasiones mal controladas, el alcoholismo y 
la violencia, con frecuencia por cuestiones baladíes. El control 
de la natalidad debe contemplarse también con más cuidado 
(aunque se ha hecho mucho) porque, con frecuencia, los 
campesinos son proclives a tener muchos hijos que, además 
de no alimentarlos adecuadamente, los ponen a trabajar junto 
con ellos desde pequeños, en vez de enviarlos a la escuela 
y darles una vida infantil como les corresponde. Como es 
lógico esto atenta contra la prevención delictiva que después, 
pasado el tiempo desencadenará conductas antisociales que, 
con frecuencia, lleguen hasta el homicidio.  Es pues preciso 
equilibrar el desarrollo industrial con las labores del campo que 
son también indispensables para la vida de la humanidad.

III. Otro factor que está lacerando brutalmente a nuestra sociedad 
y que es necesario controlar por medio de la prevención general 
o primaria, es el de las drogas mal controladas y muy lejos de 
ser anuladas. Éstas han crecido en proporción geométrica a 
partir de los años de la Segunda Guerra Mundial, sobre todo 
en  nuestro país en donde las autoridades norteamericanas 
de aquel tiempo sugirieron a nuestro gobierno que cultivara, 
tanto la marihuana cuanto la amapola para repartirla, entre las 
tropas, sobre todo la segunda, ya transformada en heroína, con 
objeto de que los soldados, con la inconsciencia que las mismas 
drogas producen, tuvieran el valor de enfrentarse al enemigo, 
y, de esta suerte, alcanzar el éxito sobre la parte contraria.  Cabe 
decir que esto no se difundió públicamente en esa época y se 
supo hasta después. Precisamente en los campos de Sinaloa 
fue donde más se cultivó la amapola (vegetal inocente sino lo 
hubiera corrompido el propio hombre)

 De ese punto de partida _que ahora nos reprochan los propios 
norteamericanos_ empezaron a desarrollarse en México los 
grupos que se dedicaron, primero en forma desordenada y sin 
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organización que empezaron a distribuir las drogas.  En primer 
término, la marihuana que nosotros los que tuvimos el privilegio 
de dirigir los reclusorios, pudimos comprobar cómo se habían 
ido formando los grupos que vendían la cannabis índica y sativa. 
En algunas ocasiones el negocio era familiar: el papá conseguía 
la droga, la mamá la “purificaba” en el anafe, sacudiendo las 
semillas que se quemaban en las brasas y después las hojas las 
pasaban a sus hijos para que hicieran los carrujos (envoltorios 
semejantes a un puro grande). Y los hijos hombres se dedicaban 
a la distribución en pequeña escala. Recuerdo a “Lola la Chata” 
que, en la Merced, con una gran ingenuidad, vendía alcancías 
pequeñas de cochinitos, pero que iban cargadas de marihuana, 
que cuando la descubrió la policía la envío al Centro Femenil de 
Readaptación Social de Santa Martha Acatitla. En una ocasión 
que nos invitó a comer en dicho reclusorio la directora, nos 
encontramos con sus hijas _por cierto guapas_ que también 
se encontraban ahí por la misma causa. Era, podríamos decir, 
la época folklórica de la distribución de la droga, aunque cabe 
decir que en nuestro país ya había uso intenso de la misma 
desde el tiempo de la Revolución. El maestro Quiroz Cuarón 
nos decía que la droga había llegado con los españoles, 
especialmente con uno de los subalternos (Juan Cuadrado) de 
Hernán Cortés, pero que no la utilizaban para fumarla, sino 
para hacer cordeles. Y para 1970 el crimen organizado empieza 
a cobrar fuerza y uno de los primeros capos, Sicilia Falcón, 
nos ocasionó un problema grande cuando nos encontrábamos 
próximos efectuar el traslado de los internos del Palacio Negro 
de Lecumberri, predecesor de “El Chapo Guzmán”, hizo un 
túnel que atravesaba la calle que se encontraba a un lado de 
dicho reclusorio y huyó por él. Esto ocasionó el disgusto del 
Lic. Luis Echeverría que ordenó una inmediata persecución del 
Sr. Falcón, el cual fue rápidamente localizado, pero que motivó 
diversos movimientos e investigaciones que, en cierto modo 
afectaron el cambio que ya se encontraba en ciernes. De ahí 
en adelante el problema siguió creciendo hasta el grado en el 
cual nos encontramos en la actualidad y que no se ha podido 
controlar a pesar de los esfuerzos que el gobierno ha hecho. 
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La situación es grave para nuestro planteamiento relativo a la 
prevención general o primaria porque su difusión perjudica 
un gran número de jóvenes y también adultos que, en un 
alto porcentaje, además de adictos terminan en delincuentes 
peligrosos. dentro de un programa de fondo de prevención 
general este factor criminógeno debe ser controlado y si es 
posible anulado, aunque ya desde el tiempo del Presidente de 
la República, Gustavo Díaz Ordaz les había contestado a los 
norteamericanos que si bien había trasiego de droga de México 
hacia Estados Unidos era porque este país era un consumidor 
importante. Este factor es uno de los más necesarios para 
tomarlo en cuenta dentro de nuestro programa de fondo para 
la prevención general.

IV. Dentro de la Criminología se marca otro factor que se relaciona 
con el que vamos a tratar ahora y que es el desempleo. Todos 
los días los medios masivos de comunicación nos informan que 
el desempleo disminuye (en otras ocasiones que aumenta), de 
acuerdo con informes proporcionados por el INEGI, el cual 
señalaba en el 2016 como desocupada a una población de dos 
millones ciento ochenta y tres mil setecientos tres  personas, 
entre mujeres, hombres y niños con una población total de 
más de 122 millones de habitantes: ¡Imagínese el lector ahora 
que la nueva política estadounidense regrese (si es que lo hace, 
que es lo más probable) a varios millones de indocumentados 
que le están ayudando a ese país _por más que su Presidente 
diga que lo estamos explotando, qué haremos para que estos 
compatriotas no caigan en manos de los cárteles o de otro 
tipo de ilícitos! La situación se va a agravar, pero eso será 
culpa nuestra, porque no hemos logrado nunca que nuestros 
programas de prevención primaria funcionen neutralizando 
todos los factores que desembocarán en el delito y seguirán 
desbordando las cárceles a pesar de los sustitutivos de la pena 
de prisión, la conciliación y los demás beneficios que proclama 
el nuevo Sistema Penal Acusatorio que está sacando a los 
internos sin tratamiento. Pasará −y ya está sucediendo− que 
cuando más a los dos meses estarán de regreso para reincidir 
que es lo que el artículo 18 Constitucional exige como requisito 
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de mayor importancia para que se efectúe la reinserción. Esto 
ya nos pasó cuando cambiamos a los internos de Lecumberri 
a los nuevos reclusorios (que iban a ser 4 y sólo se pudieron 
terminar dos), se tuvo que sacar mediante fianza, otorgada por 
el mismo gobierno, a todos los que podían, alcanzarla: a los dos 
meses nos estaban de nuevo saturando las nuevas instituciones. 
El sólo contemplar el derecho de acto y desechar el de autor no 
conduce a nada dentro de la prevención especial o terciaria. Es 
decir, el propio sistema se convierte en factor criminógeno. 

V. La pobreza extrema es otro de los factores que las Naciones 
Unidas menciona para que la delincuencia crezca y en México 
existen, a pesar de los esfuerzos que se han hecho para abatirla. 
Existen once millones cuatrocientos mil compatriotas que no 
tienen dinero ni siquiera para comer elementalmente. Ahora 
con la situación económica del país, que por causas diversas 
ha entrado en crisis (lo que ha obligado a llevar a cabo 
intensos cortes presupuestales, a pesar de que para la salud, 
la alimentación y, en general, el nivel de vida aumente en este 
sector se haya cuidado en no disminuirlo), en el fondo los otros 
rubros de la economía afectarán esta lamentable situación que  
hará que la extrema pobreza aumente, lo que redundará en 
contra de los programas de prevención primaria. 

VI. La falta de los valores tradicionales, que sustentaba el pueblo 
en general, se ha perdido, por la confusión que provoca, 
entre otros elementos, la globalización. Por ejemplo: crease o 
deje de creerse, pero la religión servía de freno para muchas 
conductas antisociales. Ésta se ha ido diluyendo de tal forma 
que las personas han dejado los valores religiosos a un lado 
y esto provoca, una confusión que perjudica la educación 
tradicional de nuestro pueblo y, por ende, y lo tradicional ya 
no importa.  Ahora lo que conforma nuestro comportamiento 
es la axiología que se refiere al dinero, el poder, el consumismo 
y el sexo sin límites. Todo esto desemboca en conductas 
antisociales que ya no es fácil prevenir desde su origen, 
es decir, la prevención general o primaria se neutraliza 
enormemente y la educación que se recibe desde la familia, 
después el entorno social y la escuela, en vez de que ayuden a 
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la seguridad, la paz y la tranquilidad de nuestra sociedad, la 
impulsan a vivir desaforadamente en busca de lo que provoca 
el placer material sugiere.  La competencia por adquirir bienes 
materiales y vivir como prácticamente dentro de un ámbito de 
confort y placer, deja de lado a los valores que antes eran los 
pilares para frenar las conductas delictivas. De esta suerte, el 
aplicar nuestros programas de prevención general o primaria y 
aún secundaria, se anulan llevándonos, con velocidad hacia la 
prevención especial o terciaria, es decir, al delito, para el cual, 
hasta ahora el Derecho Penal no ha servido para nada:  sólo 
para causar sufrimiento o derramamiento de sangre, cuando 
no se ha eliminado el tipo de la pena de muerte.  Todo esto es 
necesario tomarlo en consideración y empezar a controlarlo, 
de nueva cuenta, a través de una axiología que nos devuelva la 
seguridad en evitar que sólo el dinero, el poder, el consumismo 
y el sexo son las guías para nuestra vida. Empecemos, sólo por 
considerar lo que hacen los grandes empresarios, los políticos, 
los comerciantes, etc.: la corrupción, que junto con el crimen 
organizado se han constituido en los principales ilícitos.  
Los últimos castigados duramente, los primeros evadidos 
y soslayados, de tal manera que quien los realice aparezca 
siempre como ejemplos de conducta a seguir, porque quedan, 
en un porcentaje elevado, dentro de la impunidad.

VII. A últimas fechas nos hemos dado cuenta de que los líderes 
sindicales se oponen a los cambios, en diferentes rubros, sobre 
todo en la energía, la educación y el desarrollo que requiere el 
trabajo en todos los ámbitos, específicamente en la burocracia. 
No es posible que un país con todas estas ataduras para el 
desarrollo pueda salir adelante. La inconsciencia de muchos 
que nos dirigen, como vuelvo a repetir, en vez de servir al 
pueblo, se sirven a ellos. Esto provoca que la distribución de 
la riqueza sea completamente desigual y que los que no tienen 
acceso a ella, siquiera para tener una vida decorosa tengan 
justificación para observar conductas antisociales.  

VIII. Aún cuando ya desde el tiempo de Alfonso Reyes, éste 
hablaba del problema de la entropía, que quiere decir que 
incluso dentro de los procesos físicos nada es perfecto, ya que 
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siempre existe algo que desentona o se pierde, en la actualidad 
han aliado a este pensamiento la teoría del caos que se extiende 
hasta la criminología (Humberto José Ortiz Pinchetti, (Revista 
Sistema Penal Acusatorio, Pág. 26), que es importante tomar 
en consideración porque, como manifiesta dicho autor, “en 
este apartado se presentan los conceptos significativos que 
ofrece la nueva ciencia para redefinir los aspectos, en atención 
a los recursos que ésta aporta para la solución de los problemas 
relacionados con el comportamiento delictivo, conforme a los 
enfoques y a la Criminología del siglo XXI”.  Esta teoría que 
afecta el desarrollo lineal e los problemas, por su complejidad, 
nos pudiera hacer dudar que dentro de la prevención delictiva, 
se puede presentar una fuga de factores que afectarían los 
programas de prevención en su paradigma lineal que hemos 
seguido hasta la fecha en torno a la prevención del delito en 
su totalidad, pero mientras no se presenten las variables  por 
las cuales  haya el desajuste (o fuga de conceptos) dentro de 
la  teoría (que infortunadamente no hemos podido seguir 
hasta sus cimientos, por factores diversos, tiene validez y es 
necesario aplicarla, porque de otra suerte, el caos delictivo en 
el que vivimos seguirá hasta que encontremos loa elementos 
que podrá detener el paradigma que ahora vivimos.

 Todos los delitos presentan variables para su  realización, 
pero la mayoría de ellos  presentan factores  que aun careen de 
programas serios para detenerlos o eliminarlos, lo que implica 
que en nuestro programa de prevención, especialmente 
primaria o secundaría (general) debemos considerar  por 
donde se cuela la fuga (el caos) para eliminarla y que tenga 
efectos positivos de necesario análisis constantemente para 
crear un nuevo paradigma que como Ortiz Pinchetti (obra 
citada pagina 21) no sólo debe demostrar que es superior al 
anterior, sino además debe demostrar que genera desarrollos 
interesantes sobre la base de nuevos conceptos al interpretar 
los fenómenos de la naturaleza ( en nuestro caso los de la 
Prevención delictiva, que cae dentro el amplio terreno de 
la Criminología postmoderna) o de la sociedad −que para 
nosotros es lo más importante−, confrontar los hechos 
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observados con las previsiones de la teoría”.  Esto es lo que 
urgiera hacer en la actualidad, con una materia que apenas si 
ha rozado con la ciencia.

Por otra parte, es necesario analizar con profundidad y detención 
los múltiples factores prácticos que se requieren para realizar una 
verdadera prevención social, tales como son entre otros muchos:

1. Un principio de legalidad que autorice todos los movimientos 
que se tienen que dar para obtener los datos y elementos que 
podrán construir un programa integral.

2. Capacitar al personal (de preferencia trabajadoras sociales que 
puedan recabar los datos en donde la vulnerabilidad social se 
encuentre marcada.

3. Zonificar por sectores cada uno de los lugares que se van a 
estudiar. 

4. Detectar los lugares, incluyendo los domicilios donde poseen 
armas.

5. Examinar la situación económica de los domicilios estudiados 
de cada zona.

6. Localizar los lugares en donde existan centros de vicio cerca de 
los domicilios escolares: cantinas, burdeles tienditas donde se 
vendan drogas.

7. Detectar la existencia y tipo de grupos que se dediquen a 
enviciase, a robar, extorsionar, secuestrar, etc.

8. Estudiar las relaciones maritales de los hogares.
9. Investigar el trato que se les da a los hijos.
10. Detectar que niños no van a la escuela y por qué causa.
11. La situación urbana en la que se encuentran los hogares.
12. Lo índices de homicidio, los lugares en donde se realizan la 

mayor parte de asaltos a transeúntes, choferes, amas de casa, 
etc.

13. Examinar el número de policías que hay en cada sector 
examinado y la actitud de los mismos e el desempeño de su 
trabajo. 

14. Ver la forma en que viven estos policías en su domicilio.
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15. Hacer una encuesta de víctimas y la actitud que guardan 
después de haber sufrido el delito.

Todos los puntos anteriores y otros más deben ser recopilados 
para estructurar un verdadero Programa de Prevención del Delito.
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liBErTAD DE CoNCiENCiA  
Y PriNCiPio DE lAiCiDAD

Ana Valero Heredia
Profesora de Derecho Constitucional de la UCLM.

I. INTRODUCCIÓN

En mi condición de constitucionalista no puedo comenzar mi 
exposición sin dejar de recordar el trascendental papel que ha jugado la 
libertad de conciencia en el desarrollo de la historia constitucional y de 
las ideas políticas. 

La defensa y la lucha por el reconocimiento de la libertad de conciencia 
ha sido la lucha por el reconocimiento de los derechos fundamentales 
y las libertades públicas de los ciudadanos frente al Estado, siendo la 
“libertad religiosa” el principal derecho que reconocieron las primeras 
Declaraciones de Derechos Americana y Francesa allá por el siglo XVIII. 

Pues bien, la plena realización de la libertad de conciencia requiere, 
como aliado imprescindible, la vigencia del principio de laicidad. 

Con independencia de las particularidades históricas de cada 
Estado, es evidente, como después veremos con ejemplos concretos, que 
sólo es posible hablar de pleno ejercicio de la libertad de conciencia en el 
marco de la plena efectividad del principio de laicidad, esto es, cuando 
el poder político logra desvincularse por completo del poder eclesiástico. 

Ya que sólo la laicidad garantiza el respeto al pluralismo de las 
ideas y creencias, sean estas religiosas, filosóficas o políticas de los 
ciudadanos y la igualdad entre todos ellos.

El concepto de laicidad surge y se desarrolla históricamente en 
Europa a partir de los siglos XVIII y XIX y se identifica con el régimen 
de separación jurídica entre el Estado y los cultos. 

Con la vista puesta en la trágica experiencia histórica de las 
“guerras de religión” en Europa, propias del Antiguo Régimen y de 
las Monarquías Absolutas, el principio de laicidad nace con el objetivo 
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de evitar para el futuro cualquier discriminación entre los ciudadanos 
por motivos religiosos en el seno de los nuevos Estados nacionales. 

De este modo, el Estado liberal, que surge de la “Revolución 
francesa” y cuya vigencia se extiende a la mayoría de los ordenamientos 
occidentales desde mediados del siglo XIX hasta la Primera Guerra 
Mundial, reconoció la libertad religiosa como una libertad pública 
de titularidad universal, aunque acotada a una esfera de libertad de 
pensamiento y de acción exenta de intromisiones por parte del Estado. 
Esto significa que la libertad religiosa se definía principalmente en este 
momento como un “derecho de defensa frente a los poderes públicos” 
identificado con la libertad de adoptar o no una religión concreta, de 
adecuar el propio comportamiento a sus dogmas o prescripciones y de 
no sufrir, a este respecto, ningún tipo de discriminación.

Sin embargo, el advenimiento del Estado social -interventor 
en materia social y promotor de la efectividad de los derechos 
fundamentales-, con su decisiva valoración del pluralismo político, 
social y cultural, conduce al reconocimiento de una nueva noción 
del derecho de libertad de conciencia y del principio de laicidad del 
Estado:

Al régimen de separación jurídica entre el Estado y las confesiones 
religiosas –que alcanza su máxima expresión en la “Ley francesa de 
separación de 1905”- que configura la laicidad en sentido estricto propia 
del Estado liberal, se suma, a partir de este momento, la idea de que 
la laicidad del Estado es compatible con un determinado modelo de 
cooperación de los poderes públicos con las confesiones religiosas 
que tiene como fin primordial remover los obstáculos que impidan o 
dificulten el ejercicio de la libertad de conciencia de los ciudadanos. 
A este modelo se le conoce con el nombre de “laicidad positiva” o 
“laicidad abierta, activa o cooperativa”. 

II. EL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIENCIA

El derecho de libertad de conciencia, como decía al principio de mi 
exposición es, junto a la libertad personal, el primer derecho humano 
que se reconoce con carácter universal y salvaguarda una esfera privada 
del individuo exenta de intromisiones externas, en la que se integran 
las “ideas” o “creencias” más arraigadas su foro interno. 
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Por lo tanto, no se trata de cualesquiera ideas o creencias, sino sólo 
aquéllas que conforman sus convicciones y que, por tanto, son la base 
de su más trascendente autodeterminación personal y vital, frente a sí 
mismo y frente a los demás.

Los textos internacionales de protección de los derechos humanos 
suelen referirse a ella como libertad de pensamiento, de conciencia y 
religión.

Mientras que los textos constitucionales, como el español, suelen 
hablar de las libertades ideológica y religiosa, o ustedes, por ejemplo, 
hablan de la libertad de convicciones ética, de conciencia y de religión 
para referirse a ese ámbito de libertad integrada por el conjunto de 
convicciones, y no meras “opiniones” (como ha señalado el TEDH), que 
conforman una determinada concepción de la existencia humana, con 
independencia de que la misma se asiente sobre principios religiosos 
–sean estos teísticos, agnósticos o ateos-, filosóficos o ideológicos, de 
la que se derivan exigencias éticas que orientan el comportamiento 
externo de su titular.

Así, el Tribunal y la Comisión Europea de Derechos Humanos han 
considerado “convicciones” amparadas por la libertad de conciencia 
el “ateísmo”, la “oposición de los padres al régimen de castigos 
corporales en el sistema escolar”, el “pacifismo” o los “convencimientos 
filosóficos”. O ha excluido de su ámbito de protección, las “preferencias 
lingüísticas de los padres respecto a la educación de sus hijos” o la 
“pretensión del demandante de que sus cenizas fueran esparcidas en 
su jardín”.

Una vez delimitado su ámbito de protección, hemos de señalar 
que la libertad de conciencia tiene una doble vertiente: 

-  la puramente interna: que comprende la libertad para tener 
unas u otras convicciones o no tener ninguna sin intromisiones 
por parte de los poderes públicos ni de terceros, y que incluye, 
como expondré más adelante, una faceta muy importante a la 
que no se suele prestar mucha atención, que es el derecho la libre 
formación de la conciencia de los menores de edad; el derecho 
a no ser discriminado por motivo de las propias convicciones; 
ni ser obligado a declarar sobre las mismas –faceta negativa del 
derecho-.
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-  y la dimensión externa: que engloba la libertad para manifestar 
y proclamar las ideas o creencias profesadas, haciendo 
partícipes de su contenido a terceros mediante su transmisión, 
enseñanza, difusión o propaganda; y el derecho a comportarse 
externamente de acuerdo con sus prescripciones, incluso 
mediante la realización de actos de culto, y a no comportarse 
en modo que las contradiga, siempre y cuando no se vulnere 
el orden público protegido por la ley. La libertad de conciencia 
puede ejercerse individual o colectivamente, a través de los 
grupos y colectivos en los que la persona se inserta, que en 
el caso de la libertad religiosa son las iglesias o confesiones 
religiosas.

A este respecto resulta llamativa la Constitución Mexicana que 
limita expresamente el proselitismo político: Artículo 24: “Esta libertad 
incluye el derecho de participar, individual o colectivamente, tanto en 
público como en privado, en las ceremonias, devociones o actos de 
culto respectivo, siempre que no constituyan delito o falta penados 
por la ley. Nadie podrá utilizarlos actos públicos de expresión de esta 
libertad con fines políticos, de proselitismo o de propaganda política”.

III. LA LAICIDAD DEL ESTADO Y EL PRINCIPIO 
PLURALISTA: MARCO IMPRESCINDIBLE PARA LA 
EFECTIVIDAD DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

Pues bien, el libre ejercicio de la libertad de conciencia individual 
es la base de una conciencia colectiva libre y, por ende, de una opinión 
pública plural, fundamento de toda sociedad democrática.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que la 
libertad de ideas y creencias se configura como el fundamento de los 
valores superiores del Estado Social y Democrático de Derecho, entre 
los que destaca la “libertad” y el “pluralismo político y social”.

Así, en la primera STEDH dictada en materia de libertad religiosa 
en el año 1993, y después tantas veces reiterada en su jurisprudencia, 
por ejemplo, en su Sentencia de 31 de julio de 2001, en el Caso Refah 
Partisi (Partido de la Prosperidad) c. Turquía, el Tribunal recuerda que:

tal y como protege el artículo 9, la libertad de pensamiento, 
de conciencia y de religión representa uno de los 
cimientos de una sociedad democrática en el sentido del 
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Convenio. Figura, en su dimensión religiosa, entre los 
elementos esenciales de la identidad de los creyentes 
y de su concepción de la vida, pero es también un bien 
precioso para los ateos, los agnósticos, los escépticos o 
los indiferentes. Va en ello el pluralismo –duramente 
conquistado a lo largo de los siglos- consustancial a tal 
sociedad. 

Éste es un fragmento muy importante porque en él el TEDH 
enuncia 3 de los temas que, a mi modo de ver, son centrales a la hora 
de entender la cuestión religiosa en la segunda mitad del siglo XX y en 
el siglo XXI:

-  El primero es la consideración de la libertad de conciencia y 
religiosa desde la perspectiva de los creyentes, pero también 
desde la perspectiva de los no creyentes: igualar esas dos 
dimensiones en su protección.

-  En segundo lugar, la consideración del “pluralismo” como 
elemento consustancial a la sociedad democrática, y condición 
imprescindible para la existencia y el desarrollo de la libertad 
de conciencia y de religión.

-  Y, en tercer lugar, la necesaria toma en consideración del trabajo 
que ha costado llegar a donde estamos en Europa en materia de 
conciencia y de religión.

Los litigios relativos a las minorías nacionales o culturales 
han constituido otro de los terrenos propicios para el desarrollo del 
principio pluralista por parte del Tribunal, cuyo campo de acción 
sobrepasa la esfera de lo político para extenderse a todos los elementos 
que contribuyen a definir los rasgos propios de la identidad individual 
o colectiva.

Así, en la Sentencia de 17 de febrero de 2004, en el Caso Gorzelik y 
otros c. Polonia, el Tribunal Europeo señala que:

una sociedad pluralista y verdaderamente democrática 
no debe respetar únicamente la identidad étnica, cultural, 
lingüística y religiosa de toda persona perteneciente a 
una minoría nacional, sino que debe crear igualmente 
las condiciones que permitan manifestar, preservar y 
desarrollar dicha identidad.
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De acuerdo con ello, el Estado debe garantizar el libre ejercicio 
e interacción de las diversas cosmovisiones, no sólo de aquéllas que 
son mayoritarias, sin asumir actitudes de promoción exclusivas y 
excluyentes. 

Como veremos, sólo a través de una auténtica “neutralidad 
religiosa, ideológica y cultural” de los poderes públicos se produce 
la realización del “principio pluralista” y, sólo a través de ambos, se 
garantiza la tutela del derecho a la diversidad ideológica y religiosa, 
esto es, la libertad de conciencia.

Se hace necesario llevar a cabo, por tanto, un análisis en 
profundidad de los rasgos que caracterizan el principio de laicidad 
del Estado que, como he dicho, es el principio jurídico necesario para 
garantizar un auténtico pluralismo ideológico y religioso inherente a 
toda sociedad democrática.

Y esta exposición debe iniciarse asumiendo las dificultades 
que genera cualquier tentativa de atribuir un significado unívoco al 
concepto de laicidad debido a que no es posible definir este principio 
sin tener en cuenta contexto histórico, cultural y jurídico, en que se 
inserta. 

Sin embargo, voy a exponer los principales rasgos de dos modelos, 
el estadounidense y el francés, que por ser especialmente rigurosos en 
el separatismo bien podríamos considerar que se acercan al modelo 
mexicano, y acabaré explicando las características del modelo de 
laicidad de mi país y, veremos, que a pesar de lo que a priori pudiera 
parecer, existe entre todos ellos un denominador común.

Empecemos por en Francia, por ser el país, junto con USA, 
en el que primeramente se reconoció la “libertad religiosa” en la 
“Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano”, posterior a 
la Revolución francesa, y por ser considerado, quizás, el modelo más 
puro de laicidad.

 Podríamos decir que el modelo de laicidad francés ha 
experimentado diversas fases coincidentes con algunos de los pasajes 
fundamentales de su historia reciente, que podrían resumirse en el 
paso de la neutralité negative a la neutralité positive.

El gran “pacto laico” que ha caracterizado al ordenamiento jurídico 
francés hasta épocas recientes, tuvo en lugar con la adopción de la 
“Ley de 9 de diciembre de 1905”, sobre la separación de las iglesias y el 
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Estado. En virtud del mismo: todas las confesiones religiosas quedan 
sometidas al Derecho común en su naturaleza jurídica de asociaciones 
privadas y la República no subvenciona ningún culto. 

Y después, se constitucionaliza la laicidad del Estado y de la 
enseñanza pública.

Pero a partir de la segunda mitad del siglo XX, al deber de 
abstención o no injerencia del Estado en las opciones de conciencia 
de los individuos, se sumó un deber positivo de actuación destinado 
a remover los obstáculos que impidiesen o dificultasen el ejercicio 
o manifestación de la libertad de conciencia, a través de la llamada 
neutralité positive.

Producto de esta nueva concepción es, en el ámbito educativo, la 
Ley Debré de 1959, que, dando actuación a los principios de libertad 
de enseñanza y pluralismo educativo, introdujo la posibilidad de que 
los institutos privados de enseñanza recibieran financiación pública, 
previa verificación del cumplimiento de determinados parámetros y 
principios establecidos por la legislación educativa.

Sin embargo, en la actualidad, los nuevos desafíos derivados del 
crecimiento y consolidación del pluralismo cultural y religioso en el 
seno de la sociedad francesa procedentes sobre todo de la afirmación 
identitaria de las comunidades que profesan la religión musulmana, 
han desencadenado un proceso de redefinición del equilibrio alcanzado 
en torno al concepto jurídico de laicidad. 

Las reivindicaciones identitarias en el seno de la escuela, han 
conducido al legislador francés a aprobar la “Ley núm. 2004-228 de 15 
de marzo de 2004 que enmarca, en aplicación del principio de laicidad, 
el porte de signos o de prendas que manifiestan una pertenencia 
religiosa en las escuelas, colegios y liceos públicos”. Ley que produce 
un flagrante endurecimiento de las medidas que delimitan el ejercicio 
del derecho de manifestación religiosa y que abandona la interpretación 
favor libertatis mantenida por el Consejo de Estado en su jurisprudencia 
anterior.

El otro gran modelo separatista, también por los motivos históricos 
que sin duda todos conocen, es el estadounidense.

En este país, la Constitución adopta un modelo de laicidad 
esencialmente separatista, cuya nota característica se encuentra en 
el tenor literal de la Primera Enmienda constitucional, en la cual 
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puede leerse que “El Congreso no elaborará ninguna ley referente al 
establecimiento de una religión”, la llamada Non Establishment Clause.

 Una redacción similar a la del artículo 24 de la Constitución 
Mexicana: “El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o 
prohíban religión alguna”.

Sin embargo, como es lógico, este precepto, que prohíbe la 
confesionalidad del Estado, se complementa con el reconocimiento de 
la libertad de conciencia religiosa en la llamada –Cláusula de Libre 
Ejercicio-, en virtud de la cual, “se prohíbe al Estado la aprobación de 
leyes que prohíban el libre ejercicio de la religión”.

El equilibrio o conciliación entre ambas cláusulas define el modelo 
de neutralidad del Estado en materia religiosa. 

Sin embargo, la preponderancia de una u otra ha variado en la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano, optándose en 
ocasiones por un modelo de “neutralidad estricta” y en otras por un 
modelo de “neutralidad positiva”.

La doctrina del “separatismo” fue ofrecida por primera vez por 
el Juez Black en el año 1947, en el Caso Everson v. Board of Education, 
donde dispuso toda una serie de medidas, entre las que destaca: 

ni los Estados ni el Gobierno Federal pueden fomentar 
o promover por medio alguno la religión ni establecer 
una confesión como oficial; asimismo queda vedada la 
posibilidad de dispensar un trato más favorable a una 
determinada confesión religiosa y la adopción de leyes 
que supongan la financiación, patrocinio o subvención 
directa o indirecta de una religión concreta; nadie puede 
ser desfavorecido por tener o profesar creencias religiosas 
o ateas, por la asistencia o no asistencia al culto; ningún 
impuesto, sea cual sea el importe, puede ser recaudado 
para la subvención de actividad o institución religiosa 
alguna; ningún Estado ni el Gobierno Federal pueden, de 
forma pública o encubierta, participar en los asuntos de 
ninguna organización o grupo religioso, ni viceversa.

El período que media desde la promulgación de Everson hasta 
principios de los años ochenta ha sido calificado como “era dominante 
del separatismo”. Así, dicha doctrina fue aplicada a un amplio 
abanico de supuestos en su mayor parte destinados a declarar la 
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inconstitucionalidad de las ceremonias, la oración o plegaria y los 
símbolos religiosos presentes en la escuela pública.

Sin embargo, la necesidad de dar respuesta a muchos casos en 
los que se veía involucrada la libertad religiosa de los ciudadanos 
exigieron un equilibrio entre la “Cláusula de No Establecimiento” y la 
de “Libre Ejercicio”, a través de lo que se ha dado en llamar la “Teoría 
de la acomodación”: la teoría de la acomodación permite que el Estado 
coopere con las confesiones religiosas, siempre que dicha cooperación 
se realice en un plano de igualdad y cuando no otorgue un tratamiento 
preferencial a los colectivos religiosos.

La teoría de la acomodación trata de garantizar que los individuos 
que profesan cualesquiera creencias religiosas queden eximidos del 
cumplimiento de determinadas leyes de carácter general en orden a 
favorecer el libre ejercicio de su derecho.

Las únicas acomodaciones –o exenciones a las leyes de carácter 
general- admitidas por la Corte Suprema estadounidense son aquéllas 
que favorecen a la totalidad de los grupos religiosos, sin distinción 
entre ellos. 

Así, ha declarado compatible con el separatismo instituido por la 
Establishment Clause, la colaboración de las autoridades educativas y 
las eclesiásticas en orden a permitir a los alumnos que deseasen recibir 
instrucción religiosa en las respectivas iglesias o templos salir una hora 
antes de la escuela una vez a la semana; o la constitucionalidad de 
una ley que otorgaba a las confesiones religiosas una exención en la 
aplicación de las normas sobre discriminación en el empleo en materia 
de contratación de personal.

IV. EL PRINCIPIO DE LAICIDAD EN EL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO ESPAÑOL: UN MODELO DE “LAICIDAD 
POSITIVA”

Como la mayor parte de los países, también la historia del 
constitucionalismo español se define, en términos generales, a partir 
de la imbricación entre el Estado y la Iglesia católica, y la lucha por la 
libertad de conciencia y la separación entre lo político y lo religioso ha 
condicionado la historia política de mi país desde las Cortes de Cádiz 
hasta la actualidad.
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La promulgación de la Constitución española de 1978 pretendió 
alcanzar el consenso en torno a la difícil “cuestión religiosa” y superar 
las etapas anteriores de nuestro constitucionalismo basadas, bien en el 
modelo confesional, bien en el Estado laicista, y supuso una profunda 
transformación en las relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas 
mediante el reconocimiento de la neutralidad de los poderes públicos y 
la libertad de conciencia de los individuos y de las comunidades.

Ahora bien, cuando se trata de abordar el análisis de los rasgos 
que distinguen el modelo constitucional español de relaciones entre 
el Estado y las confesiones religiosas y de protección de la libertad de 
conciencia, no debemos prescindir de una idea básica: la Constitución 
del 78 es fruto de una clara voluntad de integración y consenso entre 
concepciones hasta la fecha irreconciliables acerca de cómo debía 
regularse la “cuestión religiosa” en el nuevo orden constitucional. Dicha 
voluntad de consenso quedó plasmada en la redacción del párrafo 3º 
del artículo 16 de la Norma Suprema, que define en negativo el modelo 
de Estado en materia religiosa y de creencias: “Ninguna confesión 
tendrá carácter estatal”.

Es quizá el sentido negativo de la fórmula empleada por el 
constituyente lo que ha guiado la reserva de unos y el interés de otros 
en el empleo del término “aconfesionalidad” frente al de “laicidad”.

Entre los primeros sin duda se encuentra el supremo intérprete 
de la Constitución que hasta su Sentencia 46/2001, ha preferido hablar 
de Estado “aconfesional” en la mayor parte de sus sentencias –(sólo en 
tres de ellas había empleado el término laicidad propiamente dicho o 
su adjetivo “laico” o “laica”). 

Sin embargo, a partir del año 2001, el TC no ha dejado de emplear 
el término “laicidad positiva” para definir el modelo constitucional 
español.

A continuación, voy a explicar el contenido de cada uno de los 
elementos que integran el principio constitucional de laicidad:

El primero de dichos elementos es el principio de separación entre 
el Estado y las confesiones religiosas, que impide toda confusión o 
“identificación” entre lo público y lo religioso:

La vigencia del principio de separación entre el Estado y 
las confesiones religiosas, al que también puede denominarse 
“aconfesionalidad estatal”, implica, de acuerdo con la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional español:
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a) En primer lugar, la imposibilidad de adoptar una iglesia de 
Estado o el establecimiento de una confesión como oficial.

b) En segundo lugar, el mismo principio veda “cualquier confusión 
entre funciones religiosas y funciones estatales”, lo que implica, que 
“la religión o las obligaciones morales que de ella derivan no pueden 
ser impuestas como fines del Estado” –SSTC 177/1996 y 101/2004–.

c) A ello se suma el hecho de que los “valores e intereses religiosos 
no pueden erigirse en parámetros para medir la legitimidad o la 
justicia de las normas y actos de los poderes públicos”, lo que implica 
que ninguna ética o moral privada, sea o no de índole religioso, puede 
enjuiciar el ejercicio del poder político, algo que sólo corresponde a la 
“moral pública” integrada por lo que el propio TC ha dado en llamar 
“mínimo común ético de una sociedad”.

A este respecto me parece especialmente significativo el artículo 130 
de la Constitución Mexicana, que establece:

iii) (…) los ministros de culto no podrán ni hacer proselitismo a 
favor o en contra de algún candidato, partido o asociación política; o que,

iv) los ministros de culto no podrán, en alguna reunión pública, en 
actos de culto o de propaganda religiosa, o en publicaciones que tengan 
ese carácter, oponerse a las leyes del país o a sus instituciones (…).

Algo que no siempre sucede en mi país.
d) Asimismo, el principio de separación conlleva que “las 

confesiones religiosas en ningún caso pueden trascender los fines que les 
son propios y ser equiparadas al Estado, ocupando una igual posición 
jurídica (...)”, lo que impide que las confesiones religiosas puedan 
formar parte de la Administración Pública o puedan ser equiparadas a 
las entidades públicas (–las iglesias o confesiones no son corporaciones 
de Derecho Público sino instituciones, fundaciones o asociaciones 
privadas, desprovistas de cualquier prerrogativa pública-).

En definitiva, el principio de separación garantiza la mutua 
independencia y autonomía del el Estado y las confesiones religiosas.

2- El segundo elemento que integra el principio de laicidad es la 
llamada neutralidad del Estado:

Neutralidad significa imparcialidad de los poderes públicos 
frente a las convicciones de los ciudadanos y frente a las doctrinas de 
las distintas confesiones o grupos ideológicos, pues el Estado no se 
identifica con ninguno de ellos. 



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII60

El Estado neutral se abstiene de enjuiciar las creencias o no creencias 
de los ciudadanos, se abstiene de tomar partido para así garantizar la 
efectividad del principio de igualdad de todos, creyentes o no.

El TC ha reiterado en su jurisprudencia que “En un sistema basado 
en el pluralismo, la libertad ideológica y religiosa de los individuos y 
la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones públicas deben 
ser ideológicamente neutrales”. 

Ha afirmado, además, que “dicha neutralidad es el presupuesto 
para la convivencia pacífica entre las distintas convicciones existentes 
en una sociedad plural y democrática”. 

3- Nos faltaría por examinar el tercero de los elementos que 
definen el modelo constitucional español en materia de libertad de 
conciencia y neutralidad del Estado, el principio de cooperación. Con 
este tercer elemento cerramos el círculo que permite definirlo como un 
modelo de “laicidad positiva”:

“Positiva” no porque el Estado valore positivamente las creencias 
religiosas de sus ciudadanos o la ausencia de las mismas, sino porque 
valora positivamente su derecho de libertad de conciencia, siendo, el 
principio de cooperación del Estado con las confesiones religiosas una 
técnica instrumental para garantizar el pleno ejercicio de aquélla.

Ello significa que la cooperación entre el Estado y las confesiones 
religiosas sólo es obligatoria cuando se trata de remover los obstáculos 
que impidan el pleno ejercicio del derecho o garantizar la efectividad 
y la igualdad del mismo –cooperación asistencial o prestacional (por 
ejemplo: asistencia de los ministros de culto a los centros hospitalarios, 
penitenciarios, asilos, etc)- mientras que, estará justificada cuando 
se trate simplemente de facilitar su ejercicio del derecho, siempre y 
cuando no se vulnere la neutralidad o la separación –STC 46/2001.

V. SUPUESTOS CONFLICTIVOS EN LOS QUE SE VE 
INVOLUCRADA LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y EL 
PRINCIPIO DE LAICIDAD

A continuación, mencionaré algunos ejemplos que se dan en las 
sociedades occidentales, algunos de los cuales han sido resueltos por el 
TEDH, en los que se ven involucradas la libertad de conciencia de los 
individuos y de las comunidades y el principio de laicidad del Estado:
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5.1. Conflictos planteados en el ámbito educativo

Esta cuestión se halla estrechamente relacionada con la llamada 
“libertad de conciencia de los menores de edad”.

Todas las cuestiones mencionadas ejemplifican que la libertad 
de conciencia de los menores de edad es una cuestión de indudable 
actualidad, que, sin embargo, hasta la fecha no ha sido abordada desde 
la perspectiva del propio menor como sujeto titular y ejerciente de 
sus derechos fundamentales, centrándose más bien la atención en los 
derechos educativos paternos sobre la conciencia de sus hijos.

Por lo que respecta a la presencia de la enseñanza religiosa en la 
escuela pública: 

El Protocolo I del Convenio Europeo de Derechos Humanos 
dispone en su artículo 2 que: 

“1. Todos tienen derecho a la instrucción.
2. El Estado respetará el derecho de los padres a que sus hijos 

reciban una educación conforme a sus convicciones religiosas y 
filosóficas”.

Este derecho educativo paterno es un derecho de libertad o 
derecho de autonomía frente a los poderes públicos, sobre los que 
recae un deber de protección y respeto, pero nunca de prestación. 

En virtud de dicho deber de abstención y de no interferencia, 
los poderes públicos quedan obligados jurídicamente a respetar 
las convicciones ideológicas y religiosas de los progenitores en el 
contenido de las enseñanzas transmitidas a los hijos y en el método a 
través del cual las mismas se imparten en el seno de la escuela pública, 
lo que en ningún caso viene a significar que el Estado se halle obligado 
a acomodar de las convicciones ideológicas o religiosas de los padres. 

Lo que el Protocolo I prohíbe es el adoctrinamiento religioso o 
ideológico de los menores en los centros docentes contra la voluntad de 
sus padres, pero, en ningún caso, debe ser entendido como un derecho 
de prestación pues ello implicaría que el Estado, como sujeto pasivo 
del mismo, estaría obligado a crear tantos modelos educativos como 
distintas convicciones pudieran encontrarse entre los padres, algo que 
escapa a las disponibilidades presupuestarias del Estado.

Esto se hace evidente en la STEDH de 29 de junio de 2007, en el 
Caso Fogero c. Noruega. En ella el Juez de Estrasburgo ha condenado 
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al Estado Noruego por incluir en el currículo educativo oficial, con 
carácter obligatorio, una materia llamada “Cristianismo, Religión y 
Filosofía”. La Corte sostiene que la citada materia, aun incluyendo fines 
perfectamente acordes con las exigencias del Convenio, como “enseñar 
conjuntamente el cristianismo y otras religiones y filosofías con el fin 
de convertir a la escuela en un lugar de encuentro de las diferentes 
convicciones religiosas y filosóficas y donde todos los alumnos 
puedan conocer los pensamientos y tradiciones de sus compañeros”,  
vulnera el artículo 2 del Protocolo Adicional Primero al Convenio, 
porque el Estado noruego no ha puesto todos los medios necesarios 
para garantizar que las informaciones y conocimientos incluidos en el 
programa de la asignatura fueran difundidos de manera objetiva, crítica 
y pluralista.

De esta jurisprudencia de los órganos de Estrasburgo se extrae que 
el Estado se halla legitimado para introducir en los planes de estudio 
una enseñanza no catequética sobre la religión o sobre cualesquiera 
otros fenómenos de carácter ideológico o espiritual siempre y cuando 
el tratamiento de la materia se realice desde criterios de objetividad y 
pluralismo: que son los que ahuyentan el adoctrinamiento.

Resulta llamativo, a este respecto, que incluso el Juez de la 
constitucionalidad norteamericano ha acuñado una doctrina semejante 
a la del Juez Europeo al trazar una clara distinción entre la promocional 
“enseñanza de la religión” en el seno de la escuela pública –teaching 
of religion-, que se halla constitucionalmente prohibida, y la objetiva 
“enseñanza sobre la religión”, que es constitucionalmente admisible –
teaching about religion-.

En un Caso de 1963, School District of Abington Township v. 
Schempp, se contienen ya las directrices básicas de la doctrina de la 
Corte Suprema norteamericana en relación con la enseñanza religiosa 
en las escuelas públicas:

la Establishment Clause impide a éstas instruir en el 
carácter falso o verdadero de las proposiciones religiosas, 
lo cual no obsta para que en ellas pueda formarse a los 
alumnos sobre la comprensión religiosa o, incluso, sobre 
los textos religiosos, pero siempre en el marco de un 
programa educativo secular. 
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En este sentido, son significativas las palabras de la Corte cuando 
dispone:

Bien puede decirse que la educación de los menores no es 
completa si en ella no se incluye un estudio comparativo 
de las religiones y de su historia, así como del papel 
trascendente jugado por las mismas en la evolución de las 
sociedades. El estudio de la Biblia, en consecuencia, debería 
introducirse como parte de los programas educativos 
seculares por su interés literario e histórico, pero siempre 
presentado desde una perspectiva de objetividad, en cuyo 
caso resultará compatible con la Primera Enmienda.

En segundo lugar, nos encontramos con otro tipo de conflictos, el 
rechazo parcial al sistema educativo homologado por parte de aquellos 
padres que requieren que sus hijos sean eximidos del deber de cursar 
determinadas materias curriculares:

 Uno de los casos más importantes es el Asunto Kjeldsen contra 
Dinamarca, de 1970, en relación con la educación sexual. El Parlamento 
aprueba una norma en virtud de la cual en las escuelas públicas debe 
haber enseñanza sexual. La familia Heldsen acude al TEDH señalando 
la vulneración del artículo 2 del Protocolo Adicional I porque no 
quieren que sus hijos reciban en la escuela pública una educación que 
contradice sus creencias religiosas. El TEDH, en una sentencia muy 
importante, señala que no se puede hacer en la escuela pública es 
adoctrinar, por lo que no se puede enseñar el sexo tendencialmente, 
pero que lo que sea enseñanza objetiva y rigurosa no sólo es importante, 
sino que es deseable que se enseñe en la escuela en orden a favorecer 
la formación integral de los menores, que prevalece sobre los derechos 
educativos paternos.

En Estados Unidos, además de las objeciones escolares planteadas 
en torno a la inclusión en el currículo educativo de materias dedicadas 
al estudio sobre la religión desde una perspectiva secular, la Corte 
Suprema ha debido pronunciarse en relación a la demanda de diversos 
grupos cristianos que, durante años, y basándose en una interpretación 
literal de la Biblia, han tratado de expulsar del currículo educativo de 
la escuela pública la enseñanza de la teoría evolutiva de Darwin o han 
pretendido que la misma fuese expuesta a los alumnos como una teoría 
más e impartida en igualdad de condiciones a la teoría del creacionismo.
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En esencia, la Corte Suprema estadounidense ha tratado el 
Creacionismo como una materia incardinada bajo la categoría de 
“enseñanza de la religión” y, como tal, la ha sometido a la doctrina 
del separatismo. Así, en las sentencias promulgadas en los Casos 
Epperson v. Arkansas (1968) y Edwards v. Aguillard (1987), la Corte 
invalidó sendas leyes que prohibían la enseñanza de la evolución o 
que promovían la enseñanza del creacionismo en los programas 
educativos de la escuela pública, afirmando que las mismas fueron 
adoptadas para promover y fomentar una concepción religiosa del 
origen del ser humano y que, en esencia, respondían al propósito de 
avanzar la religión frente a la ausencia de la misma confiriendo a la 
primera determinados beneficios que resultaban deliberadamente 
discriminatorios y constitucionalmente inadmisibles.

Y, por último, nos encontramos con la disidencia total frente 
al régimen de enseñanzas regladas sobre la base de razones 
ideológicas, religiosas o pedagógicas de los progenitores –que incluye 
el homeschooling o la educación en entidades, grupos o centros no 
homologados por el Estado- y que tienen una gran incidencia sobre la 
libertad de conciencia del menor de edad.

A este respecto, en el ámbito europeo destaca un asunto que sirvió 
de pauta para una STC posterior del TC español. Se trata del Asunto 
Konrad contra Alemania, de 2006: una familia que perteneciente a una 
organización religiosa llamada “La Biblia”, en Alemania, decide que 
sus hijos no vayan a la escuela homologada por el Estado porque en 
ella se imparte educación sexual y porque, según ellos, en ella existe un 
inadmisible clima de violencia. 

El TEDH no da la razón a los padres porque sostiene que el 
derecho a la educación integral de los menores, que prevalece sobre 
el derecho educativo de los padres, comprende no sólo el derecho a 
recibir conocimientos sino también el derecho a ser sociabilizados en 
el pluralismo de ideas y creencias presentes en la sociedad y, por ende, 
en la escuela pública.

Unos años más tarde, en el 2010, el TC español, dictó una Sentencia 
especialmente relevante porque vino a clarificar que la educación de 
los ciudadanos en el Estado democrático no es patrimonio exclusivo 
del entorno familiar, ya que el fin último del derecho a la educación 
- el libre desarrollo de la personalidad- no puede garantizarse apartando 
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al menor en su proceso formativo de la sociedad abierta y plural en la 
que ha de convivir. 

De ello se deduce que la efectiva protección del derecho a la 
educación conforme a valores democráticos de convivencia no es sólo 
un asunto privado de los padres, sino que los poderes públicos están 
llamados a garantizarlo a través de un sistema educativo “plural” y 
respetuoso con la libertad de enseñanza. Libertad que se concreta, 
sin embargo, en la posibilidad de que los padres puedan optar por 
la escuela pública, la privada o la concertada pero nunca por la no 
escolarización de los menores en centros homologados de enseñanza, 
ya que la “educación integral” de los mismos en ningún caso puede 
limitarse a una mera transmisión de conocimientos, sino que requiere 
la promoción del ideario educativo constitucional y la puesta en 
práctica del mismo, algo en lo que el Estado está llamado a jugar un 
papel preponderante.

El último de los conflictos a mencionar en relación con el ámbito 
educativo hace referencia a la incidencia que sobre el derecho de libertad 
de conciencia del menor, especialmente en su versión embrionaria, 
despliega la presencia en las escuelas de simbología dotada de un 
significado religioso.

Su estudio debe realizarse desde dos perspectivas:
Por un lado, el análisis de la denominada presencia estática o 

exhibición de símbolos religiosos en los edificios escolares;
Y, por otro, la posibilidad de que los individuos, sean docentes 

o alumnos, puedan portar símbolos representativos de sus creencias 
religiosas en el espacio escolar.

En relación con la primera de las perspectivas apuntadas, se ha de 
partir de la base que, la presencia de símbolos religiosos en edificios 
públicos, en general, y en los edificios escolares, en particular, afecta 
a los principios de separación y neutralidad del Estado, esto es, al 
principio constitucional de laicidad en tanto en cuanto dicha presencia 
implica una suerte de preferencia estatal hacia una concreta confesión 
o creencia frente a otras y origina una clara confusión entre los fines 
estatales y los religiosos. 

Aún más, desde la perspectiva del derecho a libertad de conciencia 
del menor de edad, cabe señalar que, la exhibición de símbolos cargados 
de un significado religioso en los centros educativos transmite una 
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suerte de identificación de la actividad docente con el símbolo exhibido, 
lo cual puede incidir, de manera irremediable, sobre la libre formación 
de la conciencia de los alumnos expuestos al influjo de dicho símbolo, 
teniendo en cuenta, además, que dicha incidencia partiría del propio 
Estado.

Un caso muy polémico es el Asunto Lautsi contra Italia, de 3 de 
noviembre de 2009, en el que primero la Sala dictó una Sentencia 
dando la razón a la recurrente y, después, la Gran Sala, dictó un fallo 
en el sentido opuesto.

En Italia, en los centros docentes públicos, está presente el 
crucifijo. Pues bien, la madre de unos alumnos entiende que se vulnera 
con ello el derecho de libertad de conciencia de sus hijos, el derecho 
de los padres a que sus hijos reciban una educación conforme a sus 
convicciones y el principio de neutralidad del Estado.

Por lo que respecta al porte de simbología religiosa por los 
docentes o alumnos, debe partirse de la idea que la utilización de 
signos religiosos que identifican a la persona con la religión a la que 
pertenece forma parte de la vertiente externa de su derecho de libertad 
de conciencia.

De manera que, los derechos que pueden entrar en conflicto son: 
en primer lugar, el derecho de libertad de conciencia de quien exhibe 
el símbolo que manifiesta con ello su pertenencia a una determinada 
creencia; y, en segundo, la libertad de conciencia del otro sujeto 
implicado: el alumno y, más concretamente, la libre formación de su 
conciencia, más frágil y fácil de lesionar cuanto menor sea su grado de 
madurez.

Lo que se halla constitucionalmente prohibido es cualquier forma 
de exhibición del símbolo que conlleve un proselitismo ideológico o 
religioso de carácter adoctrinador. 

La garantía de la libre formación de la conciencia del educando 
no requiere de una asepsia valorativa en torno al mismo, antes bien, 
reclama un clima pluralista al que coadyuva la libre exhibición de los 
signos que identifican a los docentes o a los demás alumnos con el 
pluralismo ideológico y religioso vigente en la sociedad.

La actividad educativa integra entre sus fines no sólo el de 
enseñar sino también educar en los valores constitucionales, y en dicho 
marco cabe cuestionarse qué efecto tendría para la libre formación 
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de la conciencia del alumnado que se impidiera a un profesor o a 
otro alumno el uso de un signo representativo de la religión a la que 
pertenece cuando el mismo no se hallare acompañado de actitudes, 
en el caso de los docentes, esencialmente verbales, que pusieran de 
manifiesto su voluntad adoctrinadora, o que entorpeciese, en el caso 
de los alumnos, la normal actividad del centro educativo.

Por todo ello, cabe sostener que ni el principio de laicidad, ni la 
garantía de la libre formación de la conciencia del menor, al que se 
encuentra íntimamente vinculado su derecho a la educación, exigen 
a priori la prohibición absoluta de símbolos religiosos o ideológicos 
representativos de las creencias de quien los porta.

5.2. Proselitismo

Otra cuestión de la que también se ha ocupado el TEDH que 
me parece importante mencionar es la relativa a la propaganda o 
proselitismo religioso. A este respecto la jurisprudencia existente es 
principalmente relativa a Grecia, pues su Constitución prohíbe el 
proselitismo. Esto tiene una explicación histórica, durante el siglo XIX 
hubo un gran movimiento de misioneros protestantes, cuya misión 
era divulgar y repartir la biblia, pues bien, a partir de esto, la iglesia 
ortodoxa griega consiguió que en la Constitución se incluyera la 
prohibición del proselitismo.

Cuando en el Asunto Kokinakis contra Grecia, de 25 de mayo del 93. 
El señor Kokinakis acude al TEDH alegando violación de su derecho 
de libertad religiosa porque había sido condenado por haber realizado 
proselitismo de sus creencias religiosas. El TEDH señala que sólo es 
inadmisible en el marco del CEDH el proselitismo que sea tendencioso, 
que abuse de las circunstancias de las personas, que se aproveche de 
situaciones de debilidad, pero ya no se puede prohibir el proselitismo 
de quienes quieren predicar sus creencias. En consecuencia, se condena 
al Estado griego.

Pero en relación con esta cuestión hay otro asunto muy cercano 
que tiene algo en común pero que tiene enormes diferencias, y que 
proviene también de Grecia, es el Asunto Larisis contra Grecia, de 24 
de febrero de 1998. Larissis es un oficial del ejército pentecostista, que 
hace propaganda de sus ideas religiosas mientras está en el cuartel con 
los demás soldado, por lo cual es sancionado de conformidad con la 
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disciplina militar. El TEDH señala que en este caso la restricción de su 
libertad religiosa está justificada en orden a garantizar el cumplimiento 
las normas del ejército.

5.3. Atuendos o vestimentas religiosas

Hasta la fecha había numerosa jurisprudencia del TEDH en 
relación con países en los que la laicidad es criterio constitucional en 
que se daba por bueno que se prohibiera que a las oficinas públicas o 
a los centros de enseñanza, tanto profesores como alumnos, acudieran 
con vestimentas que sean testimonio de una opción religiosa. 

En sentido contrario, sin embargo, es significativa la STEDH 
pronunciada en el Asunto Amed Aslam y otros contra Turquía, del año 
2010. Una organización religiosa cercana al Islam convoca un acto 
religioso en la mezquita y acuden a ella. Van vestidos con su atuendo 
religioso, que es una túnica larga negra y una serie de atributos con el 
que se supone que están imitando a los viejos profetas y, en concreto, 
a Mahoma, y se pasean por toda la ciudad. Las autoridades turcas 
consideran que es una provocación fundamentalista, los detienen e 
incluso los condenan. 

El TEDH señala que aquí no ha habido irrupción en ningún centro 
público, a ningún centro de enseñanza, no se acredita por la descripción 
de hechos que hubiera habido infracción del orden público, por lo 
que considera que se trata de una libre manifestación de la libertad 
religiosa.

Sin embargo, quizás, la más importante, y desde mi punto de 
vista desacertada, es la reciente la reciente STEDH de 1 de julio de 
2014, en el Caso S. A. S. c. Francia, en la cual el Tribunal declara la 
convencionalidad de la Ley francesa de 11 de octubre de 2010, que 
prohíbe el uso del burka en espacios públicos.

Lo llamativo de la misma es que en ella el Tribunal desestima la 
mayor parte de los argumentos del Gobierno francés, como el de la 
igualdad ente hombres y mujeres (por primar la libertad de elección 
de las mujeres musulmanas), o el de la seguridad y orden público (por 
estimar que una prohibición general es desproporcionada) y acepta la 
convencionalidad sobre la base de un argumento tan endeble como el 
concepto de vivre ensemble.
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Así, el Tribunal estima que lo que el gobierno francés califica 
de “respeto a las exigencias mínimas de la vida en sociedad y vivir 
juntos” puede relacionarse con el propósito legítimo que constituye “la 
protección de los derechos y libertades de los otros”. 

El Tribunal tiene en cuenta el hecho de que el Estado francés 
considere que el rostro juega un papel importante en la relación social 
y admite que la barrera que supone el velo integral sea percibida 
como un atentado a los derechos de los otros e impida evolucionar la 
sociabilidad facilitando la vida en común. 

Si el pluralismo y la democracia implican la libertad de 
manifestar sus convicciones especialmente con el uso de 
signos religiosos, los poderes públicos deben velar las 
condiciones en las cuales estos signos son usados y las 
consecuencias que el uso de estos signos pueda comportar. 
Cuando el ocultamiento de la cara tiene como consecuencia 
el privar al sujeto de derecho, miembro de la sociedad, de 
toda posibilidad de poderlo individualizar por su cara 
y teniendo en cuenta que esta individualización es una 
condición relacionada con su esencia, la prohibición del 
uso del velo integral islámico en los lugares accesibles al 
público, aún en el caso de que sea una expresión de una 
convicción religiosa, responde a una necesidad social 
imperiosa en una sociedad democrática.

Y para justificar la Convencionalidad de la Ley francesa acude a 
la llamada “doctrina del margen de apreciación” que, teóricamente, 
puede ser entendida como un espacio de discrecionalidad con la que 
cuentan los Estados para fijar el contenido y alcance de los derechos 
del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos 
tomando en consideración determinadas circunstancias jurídicas, 
sociales y culturales. El fundamento del margen de apreciación no 
se encuentra en el texto del Convenio Europeo, se trata más bien, de 
un instrumento interpretativo que parte de la idea de que un derecho 
no puede juzgarse en abstracto omitiendo los marcos culturales y 
económicos que lo circundan.

Sin embargo, en la práctica, muchas veces, sirve para justificar lo 
injustificable.
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El breve estudio de la pena privativa de libertad que haremos a 
continuación es del todo fundamental para que podamos comprender 
mejor las prisiones. Usted verá, al recorrer las diferentes fases de su 
historia, que, no obstante los flujos y reflujos, las alzas y bajas, avances 
expresivos se registraron en un territorio que sigue adoptando muchas 
de las prácticas que eran corrientes cuando las prisiones apenas 
ensayaban sus primeros pasos.

1. EDAD ANTIGUA

Los autores afirman que la cárcel no era vista a la sazón como un 
espacio de cumplimiento de la pena (su último estadio), sino como un 
local donde el culpable era mantenido para que aguardase el juicio o 
no se fugase del castigo aplicado.

Mientras en Grecia se retenían a los deudores hasta que cancelasen 
sus deudas o respondiesen ante los jueces, en Roma se detenía a los 
convictos, previamente a la ejecución de penas corporales o de la pena 
de muerte, ésta que “aún se niega a morir”.1

En el Digesto, Domicio Ulpiano dijo que carcer introductus est non 
ad poenam, sed ad custodiam.

1 GARCÍA RAMÍREZ, Sergio, en el artículo PEÑALOZA, Pedro José, La Presencia 
del Delito: Una Asignatura Pendiente, Porrúa, México, 2004, 199 pp, Biblioteca Jurídica 
Virtual, Revista Jurídica, Boletín de Derecho Comparado, número 112. 
John Resko, ex recluso, autor de libro Reprieve, the testament of John Resko (1956), 
habiendo sido condenado morir en la silla eléctrica, en Sing, describió los momentos 
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Sobre el asunto aduce Luis Garrido Guzmán, Profesor del Instituto 
de Criminología de la Universidad de Valencia:

Con más o menos variantes, tanto en Grecia como en 
Roma, como principales exponentes del mundo antiguo, 
una idea resalta acerca del carácter de la cárcel: su finalidad 
asegurativa, esto es, conseguir que el culpable no pueda 
sustraerse al castigo. De ningún modo podemos admitir 
en esta época siquiera un germen de la cárcel como lugar 
de cumplimiento de la pena, ya que prácticamente el 
catálogo de penas quedaba agotado con la de muerte y las 
penas corporales; por tanto su finalidad era custodiar a los 
reos hasta que ejecutasen las mismas. En cuanto a la cárcel 
de los deudores igualmente están inspirados en la misma 

que antecedieron la ejecución prevista, que acabó no ocurriendo, puesto que la pena 
fue conmutada por cadena perpetua: 
“El golpeteo de un candado rompe el silencio de la solitaria crujía en la Casa de la 
Muerte. Es alguno de los sentenciados, que se muere por un cigarrillo. Pero no; no se 
muere: quiere fumar, ansía fumar, tiene un exagerado anhelo de fumar. Quien va a 
morir soy yo. Todo está tranquilo aquí. En este momento los otros condenados, como 
un solo hombre, dan vueltas sin cesar en sus celdas, y bien sé que, en la profundidad 
de sus angustiados pensamientos, todos me hacen compañía. A las once en punto 
de la noche detendrán su inútil caminar, pondrán término a mil encontrados y 
vanos pensamientos y clavarán sus ojos en el reflector frontero a su celda, en espera 
de la señal, pendientes del instante en que las luces disminuyan su intensidad y 
materialicen así la tremenda realidad de todo esto. Pero el alumbrado de la crujía no 
se obscurece nunca; bien lo sabemos, puesto que la silla eléctrica debe recibir energía 
a través de un cable independiente. A pesar de eso, la ilusión se mantiene vigente, la 
aterradora esperanza, frustrada siempre, de observar un fugaz parpadeo de las luces, 
quizá porque esa fracción de segundo bastaría para comprobar de una vez algo tan 
tremendo que todos nos empeñamos en dudar.
En una de las crujías alguien rompe a cantar: Recibe sonriente / nuestra triste 
despedida / porque esta noche, / a las once en punto, / morirás…
Otros presos se han unido a la melodía y pronto se levanta sobre la crujía un lamento 
tangible que se retuerce sobre mí, y me rodea, y lacera mis entrañas. Maldigo 
ciegamente, amargamente. Maldigo a los hombres y a Dios. Maldigo a la policía y a 
los jueces. Me maldigo a mí mismo y al hombre que asesiné. Maldigo a mi madre y 
a mi padre. De pronto la campanilla del teléfono interrumpe mi acerbo blasfemar. El 
guarda encargado de vigilar mis últimos momentos toma el aparato y en seguida se 
vuelve hacia mí con una expresión de alivio. ─ La ejecución ha sido suspendida. Tal 
como en las películas. Tan sólo a veinte minutos de la muerte.” (En CARRANCA Y 
RIVAS, Raúl, Derecho Penitenciario, Editorial Porrúa, México, 2005, pp. 504-505)
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finalidad asegurativa de procurar por medio del encierro 
que hiciesen frente al pago de las obligaciones contraídas.2

Consta que, durante siglos, eran lóbregos los sitios donde se 
alojaban para ese fin a los reclusos, sometidos a toda clase de terror, 
incluso psicológico.

En México, en el período precolombino, la cárcel se utilizaba como 
local de custodia antes del juicio o de la extinción física.3

Sin lugar a dudas se identifica en lo recién expuesto la semilla de 
la prisión preventiva, que hoy por hoy se emplea con prodigalidad y 
despilfarro. 

2. EDAD MEDIA

El Medioevo prácticamente no conoció el encarcelamiento como 
sanción autónoma. Éste era impuesto en función de las condiciones 
financieras del reo, admitiéndose la conmutación por prestaciones en 
especie o en metal. 

La pena de prisión se aplicaba de modo excepcional a aquellos 
cuyo delito no fuese grave lo bastante para ameritar sanciones 
mutiladoras ejemplarizantes o la pena de muerte. Por ello el aserto del 
filósofo e historiador Michel Foucault de que la prisión representó un 

2 GARRIDO GUZMÁN, Luis, Compendio de Ciencia Penitenciaria, Universidad de 
Valencia, España, 1976, pp. 46-47.
3 Léase: “Gustavo Malo Camacho, haciendo referencia a las cárceles anteriores a la 
conquista de México, señala las siguientes: 1. El Teipiloyan: Fue una prisión menos 
rígida, para deudores y para reos que deberían sufrir la pena de muerte, según refiere 
Clavijero; 2. El Cuauhcalli: Cárcel para los delitos más graves, destinada a cautivos 
a quienes habría de serles aplicada la pena capital. Consistía en una jaula de madera 
muy estrecha y muy vigilada, donde se procuraba hacer sentir al reo los rigores de la 
muerte, desde el momento en que era hecho prisionero. 3. El Malcalli: Según refiere 
Sahagún, una cárcel especial para los cautivos de guerra a quienes se tenían en un gran 
cuidado y se obsequiaba comida y bebida abundante. 4. El Petlacalli o Petlalco: Cárcel 
donde eran encerrados los reos por faltas leves.” (ANDRÉS MARTÍNEZ, Gerónimo 
Miguel, Derecho Penitenciario (Federal y Estatal): Prisión y Control Social, Flores Editor 
y Distribuidor, México, 2007, p. 152) Teodolindo Castiglione cita a George Vaillant, 
La Civilización Azteca, trad. de Vasconcelos, México, 1955, p. 109: “…se empleaban 
jaulas y cercados para confinar a los prisioneros, antes de juzgarlos o de sacrificarlos.” 
Y a Mario Puga, Los Incas (Sociedad y Estado), México, 1955, p. 183: “Asesinato (para 
robar). Tenía pena de muerte y antes de ejecutarla, era el delincuente atormentado 
en la cárcel para mayor pena.” (CASTIGLIONE, Teodolindo, Estabelecimentos Penais e 
Outros Trabalhos, Editorial Saraiva, 1959, p. 14)
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avance sobre las penas corporales (que no sustituyó enteramente) y el 
acceso de la Justicia penal a la “humanidad”.4

Algunas experiencias aisladas de la pena detentiva ocurrieron en 
los siglos IX a XII. Hay registros de un edicto del rey de los Longobardos 
(712-744), disponiendo que los jueces debían tener una cárcel para la 
clausura de rateros, durante un periodo de 1 a 2 años. Del rey de los 
francos, Carlos I el Grande (Carlomagno), se tiene conocimiento de 
una capitular (813) que determinaba el castigo en prisión hasta que se 
enmendasen de delincuentes bono genere.

La inquisición hizo uso de prisiones. Hay relatos, inclusive, de 
pozos adonde se arrojaban a los herejes y de los cuales sólo podían salir 
con la ayuda de una cuerda, en virtud de la inexistencia de escaleras. 

Como respuesta penológica, la prisión celular surgió en el siglo XV 
y se empleó inicialmente en los monasterios, donde los curas insumisos, 
los impíos y los autores de delitos eran encerrados en sus celdas, en un 
ala de los monasterios, para que reconociesen en penitencia el mal que 
habían practicado y alcanzasen su enmienda.

Para Mariano Ruiz Funes, con la prisión canónica la Iglesia 
instituye “el sistema de la soledad y del silencio”. Dirigida a los curas, 
se inspira “en los principios de la moral católica: el rescate del pecado 
por el dolor, el remordimiento por la mala acción, el arrepentimiento 
del alma manchada por la culpa.” Para él esos fines se obtienen 
mediante la soledad, la contemplación y la oración.5 

En su libro Cárcel y Fábrica: Los Orígenes del Sistema Penitenciario 
(Siglos XVI-XIX), Dario Melossi y Massimo Pavarini señalan que fueron 
distintas las conformaciones del régimen canónico penitenciario y que “a 
la privación de la libertad se añadieron sufrimientos de orden físico, 
aislamiento en calabozo (cella, carcer, ergastulum) y sobre todo la obligación 
del silencio”, teniendo esas características su origen “en la organización 
de la vida conventual, muy en especial en sus formas de más acendrado 
misticismo.”6

4 FOUCAULT, Michel, Vigilar y Castigar: Nacimiento de la Prisión, trad. de Aurelio 
Garzón del Camino, Siglo XXI Editores, México, 1976, p. 233.
5 En OLIVEIRA, Odete Maria de, Prisão: Um Paradoxo Social, Editorial de la UFSC/
Asamblea Legislativa del Estado de Santa Catarina, Florianópolis, 1984, p. 31. 
6 Trad. de Xavier Massimi, Siglo XXI Editores, México, 2005, p. 22.
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No había ninguna obligación de trabajar. Los presos, excepto los 
sin recursos (en este caso los desembolsos eran hechos por el obispo), 
asumían los gastos de su subsistencia, de su manutención, lo cual se 
prevé, aunque no se cumple, en la mayoría de las leyes penitenciarias 
de la actualidad. Ejemplos son la Ley de Ejecución Penal, de Brasil 
(artículo 29, § 1º: El producto de la remuneración del trabajo deberá 
atender: … d) el resarcimiento al Estado de los gastos realizados con la 
manutención del condenado, en proporción a ser fijada y sin perjuicio 
de la asignación prevista en los incisos anteriores) y la Ley que Establece 
las Normas Mínimas de Readaptación Social de Sentenciados, de 
México (artículo 10: Los reos pagarán su sostenimiento en el reclusorio 
con cargo a la percepción que en éste tengan como resultado del trabajo 
que desempeñen. Dicho pago se establecerá en base a descuentos 
correspondientes a una proporción adecuada de la remuneración, 
proporción que deberá ser uniforme para todos los internos de un 
mismo establecimiento).

Desde el ámbito de la Iglesia la experiencia de los penitenciarios 
se trasladó a las prisiones laicas. De la penitencia sólo restó la silueta, a 
decir mejor, el lugar institucional del correctivo.7

3. EDAD MODERNA

El siglo XVI asistió a un gran movimiento de construcción de 
establecimientos penales para acoger a los delincuentes jóvenes, 

7 Es de Armida Bergamini Miotto este comentario: “Por cierto, la larga experiencia 
de los penitenciarios de la Iglesia fue, para el caso, de mucha valía. Pero hubo un 
error de apreciación, que perjudicó grandemente el éxito que se deseaba y se esperaba 
alcanzar con la prisión como pena. Es decir, mientras en los penitenciarios de la Iglesia 
la prisión (la soledad del recogimiento), con el relativo sufrimiento que las respectivas 
sanciones acarreaban, constituía un medio para la penitencia (la vuelta sobre sí mismo 
para reconocer su pecado, su delito, y abominarlo) y la enmienda, en las prisiones laicas 
(o sea, no religiosas) se olvidaba el contenido de la palabra penitencia para sólo guardar 
la forma; y entonces se pasó a confundir penitencia con simple ‘acto de penitencia’, y 
con la simple materialidad del sufrimiento provenido de los actos o de las situaciones 
de penitencia. Al mismo tiempo, el mero recogimiento a la prisión (la mera privación 
de la libertad, como diríamos hoy), que constituía, en los penitenciarios de la Iglesia, 
pena (en el sentido de sufrimiento) para propiciar la penitencia y la enmienda, pasó a 
tener, en las prisiones laicas, el sentido de castigo, mera y simple retribución del delito 
cometido.” (BERGAMINI MIOTTO, Armida, Curso de Direito Penitenciário, volumen 1, 
Editorial Saraiva, São Paulo, 1975, p. 29)
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mendigos, holgazanes y prostitutas. Las primeras experiencias con 
este perfil se dieron en el continente europeo.

En Ámsterdam hubo dos casas correccionales (pro correctione): una 
de ellas, la destinada a los hombres, se denominó Rasphuys, una vez 
que la ocupación imperante era raspar maderas para hacer colorantes. 
A la femenina, cuya labor principal consistía en la hilandería (lana, 
terciopelo), se dio el nombre Spinhuis. En ambas, antes conventos, la 
disciplina era bastante rígida (en la prisión de mujeres, se leía: “No 
temas. No vengo el delito, sólo te obligo a que seas buena. Dura es mi 
mano, pero piadoso mi espíritu”) y la instrucción se teñía de un matiz 
religioso.

Se hizo famosa la House of Correction, fundada en 1552, en Bridewell, 
Inglaterra, para ladrones, vagabundos y mujeres de vida licenciosa. En 
otras ciudades inglesas como Gloucester, Norwich Salisbury y Oxford 
se fundaron establecimientos similares, dirigidos con mano dura y que 
se consideraban casas de trabajo a servicio del Estado.

El trabajo forzado, que allí se observaba, aún se admite en muchos 
países, a pesar de la prohibición de la OIT (1930). En Alabama y Arizona, 
Estados Unidos, se volvió a la práctica de las tandem work crews: en 
grupos de cinco, laboran a marchas forzadas, encadenados entre sí, por 
el tobillo, vigilados por guardias armados, limpiando calles, pintando las 
aceras, etc. Los que no aceptan participar en ellas son puestos en la barra 
de enganche, un poste metálico al que son atados durante largo tiempo, 
bajo un sol agostador, causándoles entorpecimiento y turbaciones. 
Para Amnistía Internacional (AI), fundada en 1961 y Premio Nobel de 
la Paz de 1977, eso constituye un trato cruel, inhumano o degradante, 
violatorio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH). 
Al respecto dice el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
(artículo 8): 2 (a) Nadie será constreñido a ejecutar un trabajo forzoso u 
obligatorio. A su vez, las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el 
Tratamiento de los Reclusos (Regla 71): El trabajo penitenciario no deberá 
tener carácter aflictivo y (Regla 33): Los medios de coerción tales como 
esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza nunca deberán aplicarse 
como sanciones. Tampoco deberán emplearse cadenas y grilletas.

En Italia hay que mencionar al Hospicio de San Felipe Neri, 
abierto por Filippo Franci en Florencia, para niños errabundos y 
muchachos indóciles, en régimen celular, y el Hospicio de San Miguel, 
en Roma, (1703), creado por el Papa Clemente XI, donde permanecían 
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huérfanos, jóvenes delincuentes y viejos desvalidos, en un régimen 
riguroso (estaba inscrito en una sala: Parum est coercere improbos poena, 
nisi probos efficias disciplina), el cual consistía en el aislamiento por la 
noche y el trabajo en común durante el día, con enseñanza religiosa.

Fundada en 1775 por Juan Vilain XIV, autor de Mémoire sur les 
Moyens de Corriger les Malfaiteurs et Fainéants a leur Propre Avantage 
et de les Rendre Utiles a l’Etat, para algunos el Padre de la Ciencia 
Penitenciaria, la Maison de Force de Gante (radial), en Bélgica, la cual 
tomó como modelo el Hospicio de San Miguel, proporcionó trabajo en 
amplios espacios en la manufactura de tejidos, zapatería, etc., siendo 
su lema: “El trabajo es un imperativo económico y quien no trabaja 
no come”. Además de eso, promovió una división por secciones, 
con distintas categorías de internos, y la separación por sexo, dando 
comienzo a la individualización de la pena.8

Actualmente, la Ley de Ejecución Penal (LEP), de Brasil, artículo 
6º, establece que: La clasificación será hecha por Comisión Técnica de 
Clasificación que elaborará el programa individualizador de la pena 
privativa de libertad adecuada al condenado o preso provisional. En 
México, la Ley que Establece las Normas Mínimas sobre Readaptación 
Social de Sentenciados, artículo 6º, define: El tratamiento será 
individualizado, con aportación de las diversas ciencias y disciplinas 
pertinentes para la reincorporación del sujeto, consideradas sus 
circunstancias personales.

En cuanto al enclaustramiento de gentes de mala vida, en el 
municipio de Maranguape, Estado de Ceará, Brasil, hace dos décadas 
había, bajo la gestión de la Secretaría de Seguridad Pública, la Colonia 
de Amanari, una prisión policial ─valga la expresión─ para albergar 
a haraganes, pendencieros, etc., personas indeseables que, además, 
afeaban la ciudad y cuya presencia molestaba especialmente en épocas 
de gran ajetreo (carnaval, Navidad, celebraciones del año nuevo, 

8 Ítem 27 de la Exposición de Motivos de la Ley de Ejecución Penal, de Brasil: Se 
reducirá a mera falacia el principio de la individualización de la pena, con todas las 
proclamaciones optimistas sobre la recuperación social si no fuere efectuado el examen 
de la personalidad en el inicio de la ejecución, como factor determinante del tipo de 
tratamiento penal, y si no fueren registradas las mutaciones de comportamiento ocurridas 
en el itinerario de la ejecución. Ítem 139: En la ejecución de las penas restrictivas de 
derechos domina también el principio de la individualización, aliado a las características 
del establecimiento, de la entidad o del programa comunitario o estatal.
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llegada de figuras importantes como el Papa) por un periodo máximo 
de tres meses. Las autoridades fingían no saber de la existencia de la 
cárcel que, sin ninguna base legal, se mantuvo por muchos años y 
donde estuve varias veces con mis alumnos de la universidad.

4. PRINCIPALES SISTEMAS PENITENCIARIOS

Los sistemas penitenciarios surgieron como una respuesta, una 
reacción a los maltratos, al hacinamiento, a la falta de asistencia, y 
se caracterizaban por principios y normas que pasarían a regular la 
gestión de las prisiones en Europa y en las colonias de América del 
Norte.

4.1. Sistemas no-progresivos

Los dos sistemas que serán expuestos subsiguientemente fueron 
calificados como no-progresivos ya que los condenados purgaban 
toda su pena sin que les ofreciese cualquier oportunidad de cambio 
del régimen establecido en la sentencia.

4.1.1 Sistema pensilvánico, filadélfico, celular, del  
confinamiento o aprisionamiento solitario

Ideado por el cuáquero William Penn, expresidiario, miembro 
de la Religious Society of Friends (estuvo recluido en razón de sus 
creencias), insatisfecho con la promiscuidad de las cárceles, censuradas 
enfáticamente por el médico y catedrático de Criminología Hans von 
Hentig (y que decidió tout court ponerle fin), el sistema pensilvánico 
tuvo inicio en Walnut Street Jail (1776), primera penitenciaría 
norteamericana, habiendo sido empleado después en Western State 
Penitentiary (1818), en Pittsburg; y en Eastern State Penitentiary (1829), 
en Filadelfia. 

Luego se extendió a otras prisiones americanas, pero predominó 
en Europa (Inglaterra, Alemania, Bélgica, Suecia y Holanda). Fue muy 
usado en penitenciarías de estilo panóptico, descrito con meridiana 
precisión por Michel Foucault: 

…Conocido en su principio: en la periferia, una 
construcción en forma de anillo; en el centro, una torre, 
ésta, con anchas ventanas que se abren en la cara interior 
del anillo. La construcción periférica está dividida en 
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celdas, cada una de las cuales atraviesa toda la anchura 
de la construcción. Tienen dos ventanas, una que da al 
interior, correspondiente a las ventanas de la torre, y la 
otra, que da al exterior, permite que la luz atraviese la celda 
de una parte a otra. Basta entonces situar un vigilante en la 
torre central y encerrar en cada celda a un loco, un enfermo, 
un condenado, un obrero o un escolar. Por el efecto de la 
contraluz, se pueden percibir desde la torre, recortándose 
perfectamente sobre la luz, las pequeñas siluetas cautivas 
en las celdas de la periferia. Tantos pequeños teatros como 
celdas, en los que cada actor está solo, perfectamente 
individualizado y constantemente visible. El dispositivo 
panóptico dispone unas unidades especiales que permiten 
ver sin cesar y reconocer al punto. En suma, se invierte el 
principio del calabozo; o más bien de sus tres funciones 
─encerrar, privar de luz y ocultar─; no se conserva más que 
la primera y se suprimen las otras dos. La plena luz y la 
mirada de un vigilante captan mejor que la sombra, que en 
último término protegía.9 La visibilidad es una trampa. 

El sistema consistía en el aislamiento celular, de día y de noche, 
sin cama, banco o asiento, generalmente en ociosidad, sin visitas, 
excepto de carceleros, del director, de miembros de la Philadelphia 
Society for Alleviating the Miseries of Public Prisons y del capellán, sin 
ningún derecho a correspondencia. 

Puesto que la soledad era absoluta, se tornó conocido como régimen 
solitario o solitary confinement. Su rigor hizo que Enrique Ferri (1856-
1929), el fundador de la Sociología Criminal, lo considerase, en una 
conferencia sobre Lavoro e celle dei condenati, dictada en 1885, “una de las 
aberraciones del siglo XIX”.10 Los que yacían como tanatoides, muertos 
en vida en la tumba de sus celdas, en cuya puerta había un número, eran 
exhibidos a los visitantes, una práctica de atemorización que se mantiene 
en muchas prisiones y centros de internación de menores infractores de 
nuestro tiempo.

La comida era suministrada una vez al día, por la mañana. Regía 
la prohibición de ver, oír o hablar con las demás personas, admisible 
tan sólo la lectura de la Biblia y de otros textos religiosos que les 

9 FOUCAULT, Michel, op. cit., pp. 203-204.
10 SOLÍS ESPINOZA, Alejandro, Ciencia Penitenciaria, Editorial e Imprenta Desa, 
Lima, 1986, p. 245.
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permitiese, in foro conscientiae, arrepentirse de sus actos y reconciliarse 
con la sociedad y con Dios. 

Sus virtudes: garantizaba el orden; impedía la interacción nociva 
y la evasión; y empleaba pocas personas. Sus inconvenientes: el 
sufrimiento de los presos era excesivo; vulneraba su salud física y 
mental; y no los preparaba para el reingreso al medio social.

Lentamente el sistema fue siendo suavizado, máxime por el 
reconocimiento (compartido por Cesare Lombroso, Herbert Spencer, y 
muchos otros) de que embrutecía e idiotizaba a los hombres y generaba 
un odio infinito hacia la sociedad, produciendo locos furibundos. Sin 
embargo, el aislamiento resurgió recientemente en las prisiones y los 
regímenes de máxima seguridad que, según Jorge Ojeda Velázquez, 
habrán de prevalecer a futuro y en los que se encerrarán “a los duros, 
a los lacrosos, a los incorregibles, a los recalcitrantes, a los refractarios 
a todo tipo de tratamiento; aquellos por los cuales no se puede hacer 
nada, sino aislarlos en prisiones o en sectores especiales de seguridad.”11 

En México, el Código Penal de 1871 fue reformado en 1894, 
estableciéndose tres términos para la pena detentiva: incomunicación 
de día y de noche, parcial o absoluta, al menos por una sexta parte de 
la condena; incomunicación por la noche y educación y trabajo común 
durante el día, al menos por otra sexta parte de la pena; y departamento 
especial, sin incomunicación, incluso con la posibilidad de salida, por 
al menos seis meses.

4.1.2. Sistema del silencio, auburniano o mixto

Pretendiendo ser una versión mejorada del régimen anterior, el 
sistema auburniano tuvo origen en la penitenciaría de la ciudad de 
Auburn, Estado de Nueva York, construida en 1816 y dirigida por el 
capitán Elam Lynds. Adoptado en la prisión de Sing Sing, inaugurada 

11 En OJEDA VELÁZQUEZ, Jorge, Derecho Constitucional Penal, Tomo II, Editorial 
Porrúa, México, 2007, p. 1037. En la Penitenciaría del Distrito Federal, en México, había, 
en los años ochenta, un área, conocida por zona de olvido (Z.O.), donde quedaban los 
reclusos más peligrosos, en completo aislamiento. En muchas prisiones del mundo 
pude ver lugares así de abandono, de soledad, de desesperanza, en que los hombres 
no tienen acceso a los demás (presos, familiares y amigos) ni siquiera a la luz del sol. 
Como peces ogros, habitantes de las fosas abisales, son testimonios de un triste retorno 
a los descarríos del siglo XIX.
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en 1827, fue muy bien recibido en EUA, lo cual se justifica por el fuerte 
pragmatismo estadounidense.

Se caracterizaba por el aislamiento celular nocturno y el silencio 
obligatorio mientras los reclusos trabajaban o comían en conjunto 
durante el día. Para burlar la prohibición, que incluía guiñar los ojos, 
sonreír, gesticular, cantar y silbar (cuyo incumplimiento tenía como 
respuesta un castigo corporal inmediato, doloroso –alabado por su 
eficacia por Lynds–, con el uso de azotes, incluso el gato de las nueve 
colas12), se comunicaban por señas con las manos (una costumbre que 
permanece hasta hoy, en muchas prisiones del planeta), vaciaban los 
retretes y daban golpes en los caños de agua y las paredes. 

Las sanciones imponibles eran a veces colectivas, vetándose la 
visita de los familiares y otras formas de contacto exterior.

No se admitían entretenimientos ni ejercicios físicos. La enseñanza 
era elemental (lectura, escritura, nociones de aritmética) y el producto 
de la labor, ejecutada con una rutina industrial (ocho a diez horas 
diarias), era vendido a precios inferiores a los del mercado.

Sus ventajas: reducía los gastos mediante actividades laborales 
en común; mitigaba los efectos malignos del aislamiento; e impedía 
el contagio moral por medio de la incomunicación. Sus desventajas: 
la regla del mutismo era contraria a la naturaleza social del hombre a 
grado tal que su exigencia, bajo amenaza, causaba angustia y tensión 
emocional; el castigo era objeto de muchas quejas, generándose un 
clima de oposición hacia la administración carcelaria.

En algunos países de América Latina, como Uruguay, Chile y 
Venezuela, el sistema auburniano fue acogido por algún tiempo. En 

12 Del Voto individual de Sergio García Ramírez, Caso Caesar (Trinidad y Tobago). 
Sentencia del 11 de marzo de 2005 (Corte Interamericana de Derechos Humanos): 
“Probablemente el asunto más llamativo en cuanto al fondo de este caso es la 
persistencia y aplicación ─prevista en la legislación del Estado─ de la pena corporal 
de azotes, ejecutada con el llamado “gato de las nueve colas”. Las características de 
este instrumento quedan descritas en la sentencia conforme a las pruebas reunidas en 
el expediente. No hay duda de que su empleo causa muy graves sufrimientos a quien 
recibe el castigo. La posición de la Corte a este respecto, expresada en la sentencia, es de 
terminante y absoluto rechazo. Para ello, el tribunal ha tomado en cuenta una corriente 
razonada y dominante en el orden nacional e internacional, que repudia el empleo 
de métodos punitivos que tienen características e infligen al condenado sufrimientos 
incompatibles con su dignidad humana, por una parte, y con los fines generalmente 
reconocidos a la pena que se aplica a los responsables de los delitos, por la otra.”
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Japón, donde todavía rige el silencio, las prisiones son apodadas de 
Houses of Silence.

En Brasil, en la Casa de Corrección de la Corte (que durante algún 
tiempo integró el hoy desactivado Complejo Prisional Frei Caneca), una 
de las primeras prisiones inauguradas en el país, en Rio de Janeiro, en 
1850, bajo la vigencia del Código Criminal del Imperio de 1830 (que 
sucedió a las Ordenanzas Filipinas y cuyo Libro V, al tratar de las 
cuestiones penales, reproducía el rigor característico de las codificaciones 
de la época), vigoraba el régimen auburniano, presente en el Código 
Penal de 1891.

4.2. Sistemas progresivos

Los sistemas anteriores fueron declinando y dieron lugar a nuevas 
propuestas que tenían como objeto atenuar la ejecución. Surgieron en 
aquel entonces los sistemas progresivos, hoy adoptados en todo el 
mundo (Brasil y México no son excepciones13), divididos en fases o 
etapas a través de las cuales el condenado, que se evaluaba en cuanto 
al comportamiento y al trabajo, era conducido paulatinamente hacia la 
libertad.

4.2.1. Sistema español de Montesinos

El Coronel Manuel Montesinos y Molina, ex recluso y pionero 
en las tierras españolas de un sistema nítidamente humanitario, fue 
nombrado director del presidio de San Agustín,14 en Valencia, el cual 
recibió en pésimas condiciones.

13 Ley de Ejecución Penal, de Brasil, artículo 112: La pena privativa de libertad será 
ejecutada en forma progresiva con el traslado para régimen menos riguroso, a ser 
determinado por el juez, cuando el preso haya cumplido por lo menos un sexto de la 
pena en el régimen anterior y tenga buen comportamiento carcelario, comprobado por 
el director del establecimiento, respetadas las normas que vedan la progresión. 
Ley que Establece las Normas Mínimas sobre Readaptación Social, de México, artículo 
7º: El régimen penitenciario tendrá carácter progresivo y técnico y constará, por lo 
menos, de períodos de estudio y diagnóstico y de tratamiento, dividido este último en 
fases de tratamiento en clasificación y de tratamiento preliberacional. El tratamiento 
se fundará en los resultados de los estudios de personalidad que se practiquen al reo, 
los que deberán ser actualizados periódicamente.
14 Es de San Agustín, en La Ciudad de Dios, la frase: “La punición no debe mirar a 
la destrucción del culpable sino a su mejoramiento.” (GARCÍA ANDRADE, Irma, 
El Actual Sistema Penitenciario Mexicano: La Privatización de los Centros Penitenciarios; 
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En la entrada del penal, perfeccionado gracias a su altruismo, se 
podía leer: “Aquí penetra el hombre, el delito se queda a la puerta.”

Empleado a partir de 1834, el sistema, innovador (Montesinos sería 
el creador del modelo progresivo), extinguió los castigos corporales, 
abrazó el trabajo con remuneración y definió un elenco de preceptos 
que originarían los reglamentos y códigos de ejecución.

Era dividido en tres períodos: de los hierros (a los reclusos, 
subyugados a grilletes y cadenas15 en celdas aisladas, se permitía hacer 
servicios, de limpieza, inclusive, en el interior de las prisiones); del 
trabajo (el período más importante, cuando se facultaba su elección; 
podía ser agrícola, industrial, burocrático, manual, de limpieza, etc.); y 
la libertad intermedia (se autorizaban las visitas familiares y el trabajo 
externo, generalmente sin custodia).

En el presidio había una escuela que daba bastante énfasis a la 
religión, con resultados loables.

4.2.2. Sistema inglés de Maconochie

Fue instituido en la segunda mitad del siglo XIX por el Capitán de 
la Marina Real Inglesa Alexander Maconochie (1787-1860), director de 
una prisión del condado de Narwich, en la isla de Norfolk, en Australia, 
donde se acogía a los presos peligrosos o reincidentes, oriundos de 
Inglaterra, que lograban supervivir a la travesía marítima en los infiernos 
flotantes (enfers flottants),16 donde las epidemias eran una constancia.

La Prisión de por Vida; Fugas y Motines Carcelarios; La Militarización de la Seguridad 
Penitenciaria, Editorial Sista, México, 2006, p. 40).
15 Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Regla 
33): Los medios de coerción tales como esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza 
nunca deberán aplicarse como sanciones.
16 La expresión nos remite a la pena de galeras (pena de remos), que se consideraban 
prisiones flotantes. Martín Gabriel Barrón Cruz, en Una Mirada al Sistema Carcelario 
Mexicano, explica que para el desplazamiento de la galera, un barco 50 metros de largo 
por 10 de ancho, “era necesario contar con buenos remeros; además, existían dos hileras 
de bancos colocados de modo que estaban en una posición perpendicular a los costados 
del buque; había entre 25 y 30 de cada lado y en medio había un pasillo denominado 
crujía.” (Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2002, pp. 63-64). Al respecto 
dice Eugenio Cuello Calón: “Una dura modalidad de la pena de prisión, aparecida 
en el siglo XVI, fue la pena de galeras. Gran número de condenados a graves penas y 
prisioneros de guerra eran destinados como esclavos al servicio de las galeras militares 
donde encadenados a un banco estaban, bajo la amenaza del látigo, obligados a remar. 
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La duración de la pena dependía de la gravedad del crimen y 
eran tres los períodos: de la prueba (aislamiento celular durante todo 
el día); aislamiento nocturno y trabajo en común durante la mañana y 
la tarde (guardándose silencio) y libertad condicional (obtención del 
ticket of leave).

Se utilizó el mark system o sistema de vales o puntos, recibidos o 
excluidos según su comportamiento y su participación en el trabajo. 
Era, pues, un sistema conductista y premial.

Sobre su propia experiencia, que se extendió a muchas prisiones 
de Inglaterra, dijo Maconochie: “Encontré la isla Norfolk hecha un 
infierno y la dejé convertida en una comunidad disciplinada y bien 
reglamentada.”17

4.2.3. Sistema irlandés de Crofton

Acogido en Irlanda por Walter Crofton, era también un sistema 
de vales (mejorado en relación con el inglés), que se dividía en cuatro 
períodos: aislamiento celular de día y de noche; aislamiento nocturno 
y trabajo en común con observancia de la regla del silencio; período 
intermedio (la innovación, que consistía en la transferencia para una 
workhouse, en régimen semiabierto, con disciplina suave, permiso 
para diálogo y trabajo al aire libre, sin uniforme) y finalmente libertad 
condicional.

El sistema de Crofton, implantado en diversos países europeos 
(entre ellos España, Austria, Hungría, Italia, Finlandia, Bélgica, 
Noruega, Dinamarca, Suecia, Suiza y Portugal), se adoptó en Japón, 
Costa Rica, Chile, Perú, Venezuela y Cuba.

En Brasil fue introducido con ajustes (entre ellos la inexistencia 
de vales). En México, por ministerio de la Ley de Normas Mínimas, en 
1971.

En algunos países se mantenía esta pena en el siglo XVIII. Inglaterra, Francia, España, 
Venecia, Génova, Nápoles, los Estados del Papa utilizaron las galeras… Ésta fue una 
de las penas más crueles entre las aplicadas en estos tiempos. La navegación a vela 
que puso fin a la navegación a remo terminó con estos horrores.” (CUELLO CALÓN, 
Eugenio, La Moderna Penología [Represión del Delito y Tratamiento de los Delincuentes. 
Penas y Medidas. Su Ejecución], Tomo I, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1958, p. 302)
17 En NEUMAN, Elías, Prisión Abierta: Una Nueva Experiencia Penológica, 2ª ed., 
ampliada, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 23.
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4.2.4. Sistema indeterminado o de Elmira (norteamericano de 
reformatorio)

Empezó a funcionar en la prisión de Elmira (creado por su director, 
Zebulon Brockway), en el sur de Nueva York, en el año de 1876. Allá 
ingresaban primarios, de entre 16 y 30 años de edad, a quienes se 
aplicaba una sentencia indeterminada (mínimo y máximo legal). 

Las actividades envolvían ejercicios físicos, deporte, trabajo, 
enseñanza religiosa e instrucción cultural. Los presos eran clasificados 
en tres grados o clases: primer grado (uniforme militar, buena 
alimentación); segundo grado (suave, sin cadenas ni uniforme); y 
tercer grado (cadenas en los pies; uniforme de colores chillones; 
semiaislamiento en la celda). El segundo grado era el inicial y el 
criterio para ser trasladado al primer o al tercero grado era el trabajo 
y el buen comportamiento, utilizándose marcas para eso, a semejanza 
del método de Maconochie. 

Es de Brockway la observación: 

Si el castigo, el sufrimiento y la degradación se consideran 
disuasivos, si estos son los mejores medios para reformar 
al delincuente y prevenir el delito, entonces ¡que regrese 
la reforma carcelaria a la picota, el azote, la horca y la 
hoguera; a la violencia corporal y al exterminio! Pero si 
el amanecer del cristianismo nos ha alcanzado, si hemos 
aprendido la lección que el mal será vencido por el bien, 
entonces que las prisiones y los sistemas carcelarios sean 
iluminados por esta ley del amor. Abandonemos, por el 
momento, la idea de infligir un castigo a los presos para 
satisfacer la así llamada justicia y dirijámonos hacia 
las dos grandes divisiones del tema que nos ocupa, los 
verdaderos objetivos del sistema, estos son: la protección de 
la sociedad mediante la prevención del delito y la reforma de los 
delincuentes.18

El sistema de reformatorio –hay que decirlo– fue objeto de crítica 
por la ausencia de establecimientos adecuados, la insuficiencia de 
personal y (sorprendentemente) el exceso de castigos corporales.

18 CULLEN, Francis T. y GENDREAU, Paul, Evaluación de la Rehabilitación Correccional: 
Política, Práctica Y Perspectivas, trad. de Christopher Birkbeck, pp. 276-348, disponible 
en Internet. 
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Se tiene conocimiento de que sistemas similares se 
implantaron en varios Estados norteamericanos y también en 
Europa. 

4.2.5. El Borstal
Modalidad del sistema progresivo, tuvo como responsable a 

Evelyn Ruggles Brise, Presidente de la Comisión de Prisiones de 
Inglaterra, que lo empleó a comienzos del siglo XX en una prisión de 
Borstal, municipio cercano a Londres.

Los detenidos eran jóvenes reincidentes de 16 a 21 años, con 
condenas que variaban entre 9 meses y 3 años. Eran cuatro los grados 
(ordinario, intermedio, probatorio y especial), ascendiéndose en su 
escala, hasta alcanzar la libertad, por el mérito del esfuerzo y la buena 
conducta.

El éxito obtenido por el Borstal, visto como una institución de 
resultado, se atribuye a la especialización del personal, al énfasis en una 
disciplina asentada en la educación y el adiestramiento de oficios, así 
como el cese del tratamiento degradante.

5. LA EVOLUCIÓN CONCEPTUAL

Si es cierto que la cárcel era en su comienzo una forma de 
retención, de custodia (ad custodiam), preludio de la sentencia, y 
adquirió en el devenir del tiempo el carácter de penitencia y pena 
propiamente dicha (ad poenam), con el propósito de castigo (retribución), 
explotación, moralización, ejemplaridad (ejemplificación, intimidación), 
incapacitación (inhabilitación) o rehabilitación (readaptación, 
reeducación o resocialización, bautizadas como teorías “re”), sin que se 
pueda establecer una cronología precisa, no menos verdadero es que 
su historia es la de los desvíos y del malogro de tales funciones que 
sólo confirman, dolorosamente, un fiasco intemporal que se preserva (y 
mucho peor, se ensancha) por la miopía de los hombres.

En La Realidad Penitenciaria en el Siglo XXI: Perspectivas de Futuro, 
Pedro José Cabrera, Profesor de Sociología de la Universidad de 
Comillas, Madrid, hace un comentario contundente:

...Más allá de esta obviedad: que la cárcel sirve para 
encarcelar y que se encarcela cada vez más, hemos de 
reconocer que la cárcel además de servir para los fines 
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oficialmente proclamados de retención y custodia y 
de los sistemáticamente incumplidos de rehabilitación 
y reinserción del infractor, sirve esencialmente para 
profundizar y afianzar la ruptura con el mundo exterior de 
quienes ingresan en ella, para incrementar la desadaptación 
social y la desidentificación personal de las personas 
presas, para aumentar o provocar la desvinculación 
familiar y el desarraigo, y por supuesto, asumiendo el 
argumento cínico del mercado, para generar puestos de 
trabajo y alimentar una industria en crecimiento constante. 
Es decir, junto a la existencia de una serie de funciones 
declaradas e incumplidas en la práctica: reinserción social, 
intimidación, protección; nos encontramos en cambio con 
otra serie de funciones que son las que realmente cumple 
la cárcel: amplifica las asimetrías sociales, promueve 
la sumisión de la ciudadanía a las normas, y colabora 
eficacísimamente en el proceso de construcción social 
de los delincuentes merced a la dinámica selectiva del 
sistema penal…19 

Con la misma percepción el juez norteamericano James E. Doyle, 
en el caso Morales versus Schmidt, expuso en su fallo que la prisión “en 
muchos sentidos resulta tan intolerable como lo fue la institución de la 
esclavitud, igualmente embrutecedora para todos los que participan en 
ella, igualmente nociva para el sistema social, igualmente subversiva 
para la fraternidad humana” y “aún más costosa en ciertos sentidos y 
probablemente menos racional.”20 

19 Disponible en Internet. Recuerdo el prólogo del abogado Julio E. S. Virgolini al libro 
La Cárcel Argentina. Una Perspectiva Histórica: “La cárcel es el no lugar de la sociedad 
moderna. En el pasado pudo ser –lo fue efectivamente– un lugar, sitio de castigo y de 
mortificación, de encierro moral o económicamente productivo, de reforma, de intentos 
más o menos sinceros de transformación de las personas o de defender un cierto estado 
de cosas; en suma, un lugar donde se ponían en juego principios filosóficos o propósitos 
sociales, aunque ahora aquéllos hayan perdido parte de su vigencia y éstos no puedan 
ser verificados empíricamente. Hoy, sin ideales y sin discurso que la justifique a través 
de alguna forma de utilidad social, aunque sea de manera indirecta, la cárcel es el no 
lugar, donde se arrojan a no hombres, para que ahora y en el futuro no sean.” (BUJÁN, 
Javier Alejandro y FERRANDO, Víctor Hugo, La Cárcel Argentina. Una Perspectiva Crítica. 
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 20)
20 En DEL PONT, Luis Marco, Derecho Penitenciario, Cárdenas Velasco Editores, 
México, 1991, p. 599.
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6. UN SOPLO DE RENOVACIÓN

A partir de la segunda mitad del siglo XVIII se comenzó a 
reprobar las penas y la severidad de su aplicación, desconstruyéndose 
los fundamentos que justificaron sus primeros pasos.

Poco a poco fue tomando forma un cambio, producido por 
el aliento renovador de las ideas iluministas y humanitarias que 
defendían la proporcionalidad de la pena respecto al crimen, las 
características idiosincrásicas del delincuente y la necesariedad de 
moderar la ejecución penal. 21 

Pensadores como el Marqués de Beccaria, John Howard y Jeremías 
Bentham, en distintas formas, tuvieron un papel destacable en este 
punto.

En el opúsculo Dei Delitti e Delle Pene, de 1764, Beccaria (1738-1794) 
hizo una crítica severa al derecho penal, cuestionando el rigor demasiado 
y cruel de las penas (que ya había sido criticado por François Marie 
Arouet [Voltaire], Charles de Montesquieu, Jean-Jacques Rousseau y 
Thomas Morus), el arbitrio de los jueces, la práctica de torturas y los 
abusos cometidos en las cárceles. Con él se dio inicio al período de la 
humanización de la pena y a la fase moderna del Derecho Penal. Para 
muchos echó las bases para la materialización de un sistema penal 
garantista. Sobre su obra escribió Luis Garrido Guzmán que tuvo una 
repercusión favorable en todas partes y problablemente influyó en 
Howard, quien lo cita en The State of Prisons. Su obra –agrega– tiene, 
sin embargo, “mucho más amplitud ya que aspiraba a reformar el 
derecho penal vigente, mientras que la de Howard se concretó sólo a 
humanizar el régimen penitenciario.”22

21 Esa constatación no puede desconsiderar que, en muchos países de Europa, 
siguieron siendo utilizados, para el encierro, espacios horrendos en fortalezas, torres, 
castillos, antiguos conventos, hospitales y hospicios, etc. En un libro famoso, Le Mie 
Prigione, Silvio Pellico, quien estuvo recluido en aposentos del Palacio Ducal de 
Venecia, convertidos en una cárcel conocida por I Piombi, y en el Castillo de Spielberg 
en Austria (ambas prisiones de estado, como lo fueron también la Bastilla y el castillo 
de Vincennes en Francia), da un testimonio personal de gran contundencia y densidad 
sobre esos calabozos. De la prisión de Venecia, donde vivió más de un año, logró 
huir Giacomo Casanova (1725-1798). Otras dos prisiones de Estado: el castillo de 
Engelsburgo y la Torre de Londres. 
22 En SOLÍS ESPINOZA, Alejandro, Ciencia Penitenciaria, Editorial e Imprenta Desa, 
Lima, 1986, p. 57.
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Autor de The State of Prisons in England and Wales, publicado en 1777, 
trece años después de la edición del libro de Beccaria y exactamente 
doce años antes de la Revolución Francesa, John Howard (1726-1790) 
fue prisionero en la agonía, en Brest, después de un naufragio, en 1775, 
cuando se dirigía a Lisboa para participar en el socorro a las víctimas de 
un terremoto. Cuentan que piratas franceses lo capturaron y llevaron 
a Francia, donde se tornó sheriff del condado de Bedford. Se dedicó a 
la reforma de las prisiones, habiendo recorrido, con esa finalidad, los 
establecimientos de su país y muchos de España, Portugal, Alemania, 
Holanda, Francia, Bélgica, Italia y Rusia. Llamado amigo de los 
prisioneros (en su túmulo se lee: Whoever thou art thou standest at the 
tomb of thy friend, es decir, “Quien quiera que seas, estás ante la tumba 
de tu amigo”), fue un vehemente crítico de las cárceles de la época, 
de sus condiciones terribles, de la ausencia total de separación, del 
ocio, de la promiscuidad, y reivindicó mejorías, en una obra que hoy 
se considera el punto de partida del moderno sistema penitenciario. 
John Howard propuso el recogimiento celular, la separación entre 
condenados por sexo, edad y delito, la higiene, una alimentación 
adecuada, así como el trabajo diario, el aislamiento blando (durante 
la noche), la instrucción moral, el apoyo religioso (recomendaba la 
existencia de una capilla y la lectura de los libros santos, previamente 
a las comidas) y la clasificación (acusados, condenados, deudores). 
Extinguió el pago de tarifas carcelarias, libertando a mucha gente que 
seguía recluida porque no había sufragado sus gastos. Falleció con 64 
años de edad, víctima de tifus exantemático, contraído en una visita a 
la cárcel de Kherson, Ucrania.

Jeremías Bentham (1748-1832), de cuya pluma nació el libro 
Teoría de las Penas y las Recompensas (1818), fue discípulo de Howard 
y el precursor más notable de los sistemas prisionales modernos y 
muchos lo consideran el creador del derecho penitenciario. Criminalista 
y filósofo inglés, adepto del utilitarismo en el derecho penal (el fin 
primordial es la prevención general; dicho de otro modo, la pena debe 
servir de advertencia al delincuente en potencia para que no practique 
el delito, justificándose pues la punición por su utilidad social), sus ideas 
florecieron principalmente en Estados Unidos y el modelo que creó, el ya 
mencionado panóptico (publicó Le Panoptique, Mémoire sur un Nouveau 
Principe pour Construire des Maisons d’Inspection et Notamment des Maisons 
de Force), el cual no se restringía a un diseño edilicio sino que pretendía 
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una reforma moral asociada a la seguridad y a la contención de gastos, 
se esparció por el mundo. Bentham entendía incluso que los penales 
fueran construidos en áreas urbanas para causar mayor intimidación. 

La primera prisión panóptica fue edificada en la ciudad 
norteamericana de Richmond, Estado de Virginia. A la larga, se 
construyeron penitenciarías semejantes en Pittsburg (Pensilvania) 
y Stateville (Illinois). En Brasil, la reseñada Casa de Corrección de la 
Corte fue construida en el modelo panóptico. En Salvador, capital del 
Estado de Bahía, hay una prisión de ese estilo, inaugurada en 1962, que 
visité hace años con mis alumnos de la universidad.

En síntesis, éste es el triunvirato de ideólogos responsables 
fundamentalmente de la creación del penitenciarismo moderno,23 como 
nos hace ver Emma Mendoza Bremauntz en su Derecho Penitenciario, 
cuya lectura detenida no se puede omitir.

Ahora bien, en el presente artículo, podríamos haber optado por 
abarcar la contribución de otros pensadores, de los primeros congresos 
penitenciarios internacionales y cada uno de los congresos quinquenales 
de la Organización de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y 
Tratamiento del Delincuente (las referencias, en este libro, son a aquellos 
de que fui asistente), así como de otras experiencias que afloraron a lo 
largo de los dos últimos siglos (a ejemplo de las instituciones abiertas 
que tuvieron en Elías Neuman, autor de Prisión Abierta: Una Nueva 
Experiencia Penológica, uno de sus más prominentes tratadistas en 
América Latina, y que en el suelo de Benito Juárez están representadas 
por Almoloya de Juárez, en Toluca, Estado de México), pero ésta sería 
otra historia y definitivamente no es el propósito de este texto.

Nota: Fragmento del libro Ejecución Penal en América Latina a la Luz de 
los Derechos Humanos: Viaje por los Senderos del Dolor. Prólogo de Sergio 
García Ramírez (Editorial Porrúa, Facultad de Derecho de la Universidad 
Nacional Autónoma de México - UNAM e Instituto Latinoamericano 
de las Naciones Unidas para la Prevención del Delito y Tratamiento del 
Delincuente - ILANUD, México, 2009). Tesis de doctorado, aprobada con 
mención honorífica, presentada en la UNAM.

23  MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, Derecho Penitenciario, McGraw-Hill 
Interamericana Editores, México, 1998, p. 78.
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JuSTiCiA rESTAurATiVA VErSuS 
JuSTiCiA rETriBuTiVA: HACiA  

lA “HumANiZACióN”  
DE lA JuSTiCiA PENAl 

Emiliano Carretero Morales
Profesor de Derecho Procesal y Resolución Alternativa  

de Conflictos, Universidad Carlos III de Madrid. 

1. INTRODUCCIÓN

Pese a la teórica vigencia de los principios de intervención mínima 
y subsidiariedad del Derecho Penal, desde hace ya bastante tiempo 
venimos asistiendo a un progresivo aumento de normativización y, por 
ende, de judicialización de las relaciones sociales y esta circunstancia 
ha afectado de forma significativa a la propia política criminal de 
muchos Estados.

El derecho a la justicia es una exigencia a la que los Estados han 
respondido tradicionalmente mediante la puesta a disposición de 
los ciudadanos de procedimientos judiciales, pero estos, en muchas 
ocasiones, se han manifestado como un recurso insuficiente y no 
demasiado efectivo para dar cumplida respuesta a la protección de los 
derechos que pretenden salvaguardar1. Esta progresiva tendencia a la 
judicialización ha favorecido que el recurso al proceso penal, que en 
principio debería tener carácter excepcional, se haya instaurado en la 
cultura jurídica de la sociedad como instrumento habitual2.

1 CARRETERO MORALES, E. “La adecuación de la mediación y los métodos 
alternos de solución de controversias como instrumentos para la salvaguarda de los 
derechos”, Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, 
CNDH México, Año 12, Núm. 30, mayo-agosto 2017, p. 42.
2 Vid. PERULERO GARCÍA, D., “Hacia un modelo de justicia restaurativa: la 
mediación penal”, en GARCIANDÍA GONZÁLEZ, P. M. y SOLETO MUÑOZ H. 
(Dirs.), Sobre la mediación penal (Posibilidades y Límites en un Entorno de Reforma del 
Proceso Penal Español), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 71.
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Sin embargo, y paradójicamente, el aumento de la normativización 
y de la judicialización no ha venido acompañado de una reducción 
de los índices de criminalidad, ni de una mejor percepción de los 
ciudadanos del sistema de administración de Justicia Penal.

No hay duda alguna de que el proceso judicial, máxime en el 
ámbito del Derecho Penal, es un instrumento fundamental para la 
administración de justicia y como tal ha de ser considerado. Lo que hay 
que cuestionarse es si la respuesta que se ofrece al ciudadano desde el 
proceso judicial es la más adecuada para la efectiva protección de los 
derechos de los mismos y de si efectivamente dicha respuesta cumple 
con los fines propios del Derecho Penal3.

Cualquier vulneración de un derecho puede y debe tener una 
respuesta jurídica, pero ésta no tiene por qué proceder única y 
exclusivamente de los tribunales a través de la realización coactiva de la 
ley, sino que se ha de dar la oportunidad al perjudicado o agraviado de 
buscar la vía que le ofrezca una mayor protección o una mejor solución. 
La tradicional forma de impartir justicia en materia penal se ha mostrado 
insuficiente en muchas ocasiones para atender a los nuevos conflictos 
y a la realidad del siglo XXI, lo que ha provocado cierta sensación de 
desencanto entre los ciudadanos y entre los propios operadores jurídicos, 
que en los últimos años están demandando el impulso e implementación 
de métodos complementarios de gestión de conflictos que vengan a 
posibilitar soluciones más satisfactorias y adecuadas a las necesidades 
de las partes implicadas en dichos conflictos.

El ordenamiento jurídico no sólo se sirve para obtener su 
realización de la tutela jurisdiccional otorgada por jueces y tribunales, 
sino que podríamos referirnos, en un concepto más amplio, a una tutela 
jurídica. La tutela jurídica tiene referido su ámbito al Derecho en general, 
como conjunto de deberes, poderes, derechos subjetivos e intereses, 
mientras que el ámbito de la tutela jurisdiccional es menos extenso,  
toda vez que se refiere a la potestad y función del Estado dirigida a 
actuar de modo imperativo y coactivo el mandato jurídico de la norma 
cuando concurren determinados presupuestos y condiciones y a través 

3 Para GUASP, “no hay que olvidar que el proceso es meramente un instrumento del 
que el Estado se sirve, porque cree en su eficacia técnica para obtener determinados 
fines. Si tal confianza desaparece, es decir, si se estima que estos fines pueden alcanzarse 
mejor con otros medios, el proceso no tendría razón de existir”. GUASP, J., Concepto y 
Método de Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 22.  
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del instrumento que el ordenamiento jurídico ha establecido para ello, 
que es el proceso judicial. Las normas jurídicas existen y despliegan su 
plena eficacia dentro del proceso, pero también más allá del mismo, 
por lo que se puede afirmar que la tutela jurisdiccional es un modo de 
actuar la tutela jurídica, pero evidentemente no es el único. Por tanto, 
la fundamental existencia del procedimiento jurisdiccional, no tiene 
por qué limitar o anular la posibilidad de utilizar otras vías de gestión 
de conflictos que, en ocasiones, pueden complementar y mejorar el 
propio proceso, dependiendo de determinadas circunstancias y de la 
propia naturaleza e idiosincrasia de la controversia a tratar.

Como señala PERULERO GARCÍA, “probablemente sea el 
momento de replantearse la Justicia Penal en unos términos más 
amplios, acordes con una realidad más compleja y exigente, repensando 
sus fundamentos y objetivos para dar una respuesta más adecuada 
a las necesidades sociales. Ello no supone renunciar a las grandes 
conquistas del sistema penal, sino añadir a éstas una nueva concepción 
de la Justicia mejorada, que incorpore otros recursos valiosos y nuevas 
posibilidades de actuación que reviertan en una mayor eficacia y, por 
ende, satisfacción de todos los implicados”4. 

La opción de elegir entre el proceso judicial u otros mecanismos 
alternativos no tiene, pues, por qué plantearse como una disyuntiva 
rígida y absoluta, pueden complementarse perfectamente. El impulso 
e implementación de sistemas alternativos ha de obedecer a un cambio 
de cultura sobre la solución y tratamiento de los conflictos al margen 
de los procesos judiciales y una demanda social de justicia que no 
puede satisfacer únicamente el proceso judicial. 

Se plantea por tanto la necesidad de redefinir la idea de Justicia 
y de ésta como servicio público para el ciudadano a quien habrá de 
facilitársele el acceso al procedimiento más efectivo, proporcionarle 
una mejor tutela con un menor costo optimizando las formas de gestión 
y resolución de conflictos.

4 PERULERO GARCÍA, D., “Hacia un modelo de justicia restaurativa…”, op. cit.,  
p. 72.



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII94

2. LA VÍA CLÁSICA DE ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA 
EN EL ORDEN PENAL: LA JUSTICIA RETRIBUTIVA

Los sistemas penales actuales vienen caracterizados 
fundamentalmente por su poca flexibilidad, donde los Estados ostentan 
la titularidad exclusiva del ius puniendi, constituyéndose como garantes 
máximos de la protección y seguridad de sus ciudadanos, utilizando 
el proceso penal como único instrumento para resolver conflictos en 
este ámbito.

Según los fines del proceso penal, concebido como instrumento 
eficaz de política social, éste ha de tender, en primer lugar, a prestar 
a la víctima la mayor asistencia y reparación posible y, en segundo 
lugar, a posibilitar la rehabilitación del delincuente y su reintegración 
social en condiciones que eviten la comisión de nuevos delitos. Sin 
embargo, el modelo actual de Derecho Penal sigue descansando en 
esa idea de Justicia Retributiva, donde la víctima es ajena al proceso, 
donde el incremento punitivo y la ampliación de los delitos han sido 
el modo clásico de intentar satisfacer las demandas sociales de mayor 
seguridad y donde se consideran como fines de la pena la reinserción y 
resocialización del infractor, fines que no se cumplen realmente5.

Tradicionalmente, el Derecho Penal se ha caracterizado por 
su carácter retributivo, primando el castigo al infractor sobre la 
satisfacción de los intereses y necesidades de las víctimas. La idea 
de la pena o del castigo que ha de sufrir quien cometa una infracción 
o delito ha sido aceptada a través de los siglos y se ha transmitido 
hasta las sociedades modernas, constituyéndose como paradigma de 
Justicia en materia penal. Las teorías retributivas pretenden legitimar 
el Derecho Penal a partir del castigo como única consecuencia jurídica 
derivada de la infracción cometida, con lo que el “mal” que supone 
a priori la pena pasa a convertirse en un “bien” para el conjunto de 

5 Tal y como señala SOLETO MUÑOZ, “la reparación a la víctima ha sido una 
finalidad secundaria del proceso penal tradicionalmente, siendo la principal la 
represión de la conducta delictiva y la tutela jurídica”. SOLETO MUÑOZ, H., “La 
Justicia Restaurativa, mecanismo adecuado para mejorar la reparación a la víctima 
en el proceso penal”, en DE LA CUESTA, J. L. y SUBIJANA, I. J. (Dirs.), Justicia 
Restaurativa y Terapéutica. Hacia innovadores modelos de Justicia, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2017, p. 249.
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la sociedad, confundiéndose Derecho y Moral6. La pena se configura 
como elemento central del Derecho Penal en orden al cumplimiento de 
sus fines debidos y determina que la naturaleza jurídica del mismo se 
conciba en términos exclusivamente coactivos, siendo además la única 
medida de respuesta frente al delito. 

Sin embargo, y a pesar de la indudable trascendencia que tiene 
la pena para el Derecho Penal y para la propia sociedad, intentar 
fundamentar la función del Derecho Penal únicamente sobre la pena 
resulta manifiestamente insuficiente y descarta la posibilidad de 
introducir otras fórmulas que puedan resultar de mayor eficacia para 
el control social7.

A finales de los años ochenta del pasado siglo, tras el fracaso de las 
teorías resocializadoras de la pena, se planteó la crisis de legitimación 
de la misma como base exclusiva del Derecho Penal. La pena viene 
a mostrar que la conducta realizada es merecedora de reproche 
y, por tanto, de castigo, pero no señala cuál ha de ser la conducta 
alternativa correcta, por lo que la pretendida función de reinserción 
y resocialización de la misma no se cumple y, lo que es peor, no evita 
en muchas ocasiones altos índices de reincidencia. Normalmente, la 
pena no produce la integración social del sujeto que la padece, sino 
que en muchas ocasiones produce el efecto contrario, desocializa más 
al mismo8.

6 Vid. FERRAJOLI, L., Derecho y razón, Teoría del garantismo penal, Trotta, Valladolid, 
1997, p. 329.
7 A este respecto, destaca LAMARCA PÉREZ que “al menos entre cierto sector de 
la doctrina, suele ser un lugar común denunciar que el sistema penal, globalmente 
considerado, resulta no sólo ineficaz, sino dudosamente legítimo. Ineficaz, porque 
se muestra impotente no ya para eliminar el delito, sino incluso para reducirlo; e 
ilegítimo por cuanto, para la solución de un conflicto, se limita a imponer un mal, la 
pena”. LAMARCA PÉREZ, C., “Una alternativa a la solución judicial de los conflictos: 
la mediación penal”, en La Ley Penal, número 44, Año IV, diciembre 2007, p. 5.
8 Tal y como señala DE LA CUESTA AGUADO, “en una Política Criminal racional y 
consciente del papel integrador del Derecho en una sociedad cada vez más compleja, 
la consecuencia jurídica derivada del delito debería contribuir positivamente a ofrecer 
alternativas de conductas adecuadas al orden jurídico para resolver el conflicto que 
generó el delito”. DE LA CUESTA AGUADO, P.M., “Fines de la pena y justicia 
reparadora”, en GARCIANDÍA GONZÁLEZ, P.M. y SOLETO MUÑOZ H. (Dirs.), 
Sobre la mediación penal (Posibilidades y Límites en un Entorno de Reforma del Proceso Penal 
Español), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 138.
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Con relación a la persona que comete una infracción, el actual 
procedimiento penal genera, además del sufrimiento personal que 
supone, en su caso, la privación de libertad, la interiorización de 
actitudes manipuladoras y pautas de desconfianza, un nulo aprendizaje 
de actitudes empáticas y de respeto a los bienes jurídicos protegidos 
por el Derecho Penal, así como la ausencia de responsabilización 
respecto de la conducta infractora. Estas consecuencias se acompañan 
además de un intenso deterioro de las facultades físicas y psicológicas, 
que dificultan los procesos de reinserción social e incrementan las 
posibilidades de reiteración delictiva9. 

Desde esta perspectiva, además, la respuesta social ante el 
delito que presuntamente supone la pena resulta manifiestamente 
insuficiente en la medida en que sólo atiende a la infracción cometida 
de la norma y, en consecuencia, castiga al infractor, pero no satisface las 
necesidades emocionales, económicas o de cualquier tipo de la víctima 
de dicho delito, la “gran olvidada” históricamente del proceso penal10.

Las víctimas se han convertido en los sujetos pasivos del delito, cuya 
función se reduce prácticamente a ser meros observadores del proceso 
seguido contra el agresor. El modelo de Justicia Retributiva ha dejado 
de lado cuestiones importantes como la reparación o resarcimiento 
del daño, la recuperación del sentimiento de seguridad perdido tras la 

9 Para URBANO CASTRILLO, “este modelo está moralmente quebrado, no se 
revela como justo, no previene ni protege, no intimida ni disuade, no rehabilita, no 
reintegra ni resocializa, no reeduca ni educa, pocas veces atiende las necesidades de 
delincuentes y víctimas. Todas aquellas utilitarias ambiciones del sistema punitivo 
han sido prácticamente abandonadas, bajo el atractivo de un propósito de infligir 
el daño al ofensor. De este modo resulta que los mecanismos de defensa social se 
limitan, realmente, a difundir miedo y a intimidar antes que a ocuparse de evitar la 
reincidencia y de pacificar, verdaderamente, la situación producida por el delito”. 
URBANO CASTRILLO, E., “La Justicia Restaurativa penal”, en La Ley Penal, número 
73, Año VII, julio-agosto 2010, p. 7.  
10 Como pone de manifiesto FERREIRO BAAMONDE, “el estudio del Derecho 
penal y del proceso penal ha estado históricamente centrado en la relación entre el 
delincuente y la sociedad. La consideración del delito como una ofensa al conjunto de 
la ciudadanía, como una ruptura del contrato social, o como comportamiento desviado, 
ha motivado que se prestase poca atención a la tercera parte de la relación jurídico 
penal, a la persona o colectividad concretas que resultan dañados o afectados por las 
consecuencias del hecho delictivo, es decir, a la víctima”. FERREIRO BAAMONDE, X., 
La víctima en el proceso penal, La Ley, Madrid, 2005, p. 3.
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comisión del delito, o la llamada “victimización secundaria” derivada 
de su paso por el proceso judicial al que han de hacer frente.

Por lo que respecta a la reparación o resarcimiento del daño, en la 
práctica, las víctimas, normalmente, están más interesadas en expresar 
su situación, sus sentimientos, su deseos y, en definitiva, en la solución 
definitiva del conflicto planteado, que en el mero castigo al infractor 
o en una simple reparación económica. Sin embargo el sistema legal 
diseñado centra su atención precisamente en la sanción, en la represión, 
obviando que dicha respuesta muchas veces no colma las necesidades 
de la víctima y en pocas ocasiones resuelve o pacifica definitivamente 
el conflicto11.  

En cuanto a la recuperación del sentimiento de seguridad, el 
proceso penal parece olvidar que la mera adopción de medidas de 
carácter preventivo, en este sentido, no es suficiente y que se precisaría 
otro tipo de intervención más orientada, precisamente, a la atención de 
la propia víctima. 

Por último, la llamada “victimización secundaria” implica los 
daños generados por el propio sistema penal en su relación con la 
víctima, de tal manera que durante el tiempo en que esta relación 
persiste se intensifica el mal causado por el delito debido a otros 
daños personales, psicológicos o patrimoniales causados por una 
deficiente o insuficiente atención y asistencia a la misma por parte de 
la administración de justicia. En general, los procesos penales suelen 
suponer una experiencia bastante traumática para la propia víctima 
que ha de hacer frente no sólo a las consecuencias del delito sufrido, 
sino además a las derivadas del propio proceso. Así, normalmente, el 
lenguaje jurídico utilizado les es bastante ajeno, sin que, en muchas 
ocasiones, nadie les explique en términos comprensibles qué es lo 
que está pasando a su alrededor. Se llegan a cuestionar temas como 
la veracidad de los hechos que han dado lugar a la denuncia o la 
adecuación de la respuesta al episodio de violencia. 

11 Como señala SORIA VERDE, “hay que buscar entre las necesidades de las víctimas 
aquéllas susceptibles de desarrollo desde programas de asistencia y aquéllas otras 
susceptibles de ser abordadas conjuntamente con una orientación de justicia que coloque 
a la víctima en una mejor situación durante el proceso judicial”. SORIA VERDE, M. A., 
“Los servicios de apoyo a las víctimas”, en SORIA VERDE, M. A. (Comp.), La víctima: 
entre la justicia y la delincuencia. Aspectos psicológicos, sociales y jurídicos de la victimización, 
Promociones y publicaciones universitarias, Barcelona, 1993, p. 164.



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII98

Todo ello lleva a concluir que el modelo de Justicia Retributiva 
y el proceso judicial clásico, como herramienta del mismo, se 
presenten como una vía que indudablemente puede ser mejorada o 
complementada con la adopción de otros recursos que intenten paliar 
en cierta medida las deficiencias apuntadas. 

3. HACIA LA “HUMANIZACIÓN” DE LA JUSTICIA PENAL: 
LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Frente a este modelo clásico de Justicia Penal Retributiva, hace 
ya algunos años, surgió un nuevo movimiento conocido como 
“Justicia Restaurativa”, que apuesta por involucrar a la víctima como 
parte esencial del proceso penal y cuyo objetivo principal es resolver 
activamente no sólo el delito, sino también el conflicto utilizando 
para ello un método que, manteniendo la responsabilidad penal del 
delincuente por los hechos cometidos, permita a éste la posibilidad 
de reparar efectivamente a la víctima el daño ocasionado. Es un 
nuevo modelo más integral que busca una respuesta completa y 
satisfactoria al delito cometido, toda vez que pone el foco, no sólo en 
la responsabilización del infractor, sino también, y principalmente, 
en la atención y reparación de la víctima, fortaleciéndose en definitiva 
el interés de la propia comunidad al buscar el restablecimiento de la 
paz social12.

La Justicia Restaurativa tiene como objetivo romper la dicotomía 
víctima-agresor, intentando variar los papeles predeterminados 
que se asignan a los mismos en el curso del proceso judicial. En este 
sentido, se permite al infractor restaurar en la medida de lo posible las 
consecuencias de sus actos responsabilizándose de los mismos y a las 
víctimas la posibilidad de participar en dicha reparación. Esta forma 
de proceder evidencia cierta “humanización” de la Justicia Penal y un 
nuevo enfoque en el tratamiento del proceso, cuyo objetivo pasa a ser 

12 Para MÁRQUEZ ALGARA, “la justicia restaurativa se presenta como una 
alternativa a la crisis del Derecho penal, que apuesta a la responsabilidad mínima 
y al principio del Derecho penal mínimo. Entre sus objetivos destacan: invitar a la 
participación y al consenso, sanar lo que ha sido roto, buscar completa y directamente 
la responsabilidad, reunir lo que ha sido dividido, fortalecer a la comunidad para 
prevenir daños mayores, buscar el esfuerzo cooperativo de la comunidad y el Estado 
y la reintegración de la víctima y del ofensor”. MÁRQUEZ ALGARA, M.G., Mediación 
comunitaria y prevención del delito, Porrúa, México, 2016, p. 38.
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la búsqueda de soluciones al delito que involucren a todas las partes 
implicadas en el mismo y permitan la solución más adecuada13.

La evolución de la política criminal en los últimos años en muchos 
Estados viene acogiendo estos nuevos planteamientos, orientándose 
hacia la configuración de un Derecho Penal avanzado que tenga como 
objetivo la mayor conformación posible, evitando la comisión de nuevos 
delitos, fruto de la responsabilización de los infractores, y reparando 
adecuadamente a las víctimas de los mismos, restableciéndose en 
consecuencia la paz jurídica.

Ahora bien, la Justicia Restaurativa en ningún caso supone una 
alternativa absoluta al proceso judicial, sino un complemento al mismo 
que puede ayudar a alcanzar los debidos fines de dicho proceso. Hoy 
en día, la Justicia Restaurativa como sistema autónomo es simplemente 
una entelequia, ya que no puede garantizar plenamente y en todo 
caso, la satisfacción de los derechos e intereses de la víctima, así como 
tampoco los del infractor. Por su parte, como he comentado, el proceso 
judicial tampoco puede hacerlo. En este sentido, lo recomendable es 
la inclusión de elementos de Justicia Restaurativa en el actual modelo 
de proceso penal, por lo que la combinación de ambos métodos se 
presenta como la forma más adecuada de gestionar determinados 
conflictos de esta naturaleza14.

13 Tal y como señala MANZANARES SAMANIEGO, la Justicia Restaurativa 
supone “el paradigma de una Justicia que comprende a la víctima, al imputado 
y a la comunidad en la búsqueda de soluciones a las consecuencias del conflicto 
generado por el hecho delictivo, con el fin de promover la reparación del daño, la 
reconciliación entre las partes y el fortalecimiento del sentido de seguridad colectiva”. 
MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Mediación, reparación y conciliación en el derecho 
penal, Comares, Granada, 2007, p. 24.
14 Para CASTILLEJO MANZANARES, “la justificación no es otra que, siendo el 
Derecho penal un instrumento imprescindible para el buen funcionamiento de nuestra 
sociedad, ello no obsta a que se trate de limitar las consecuencias negativas que genera 
su aplicación. Y a ello tiende la mediación, en cuanto sirve como instrumento dentro 
del proceso para obtener una solución pacífica al conflicto penal, atendiendo tanto a las 
necesidades de la víctima como a la reinserción del victimario. Se trata de abogar por 
un sistema de justicia penal más humano, sin que la seguridad jurídica y los fines de 
prevención general del Derecho penal se resientan”. CASTILLEJO MANZANARES, 
R., “El nuevo proceso penal. La mediación”, en Derecho y Proceso Penal, Año 2010-1, 
número 23, p. 79.
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3.1 Marco Jurídico

Pese a que la Justicia Restaurativa aún pueda parecer a muchas 
personas, e incluso a muchos operadores jurídicos, algo novedoso, 
la realidad es que desde hace ya bastantes años y desde múltiples 
organismos e instituciones internacionales se viene recomendando la 
implementación de postulados y mecanismos de Justicia Restaurativa.

La Declaración de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales 
de justicia para las víctimas de delitos y el abuso de poder, aprobada por la 
Asamblea General de Naciones Unidas mediante Resolución 40/34, de 29 de 
noviembre de 1985, muestra ya un creciente interés y preocupación en la 
reparación de los daños a la víctima y en la mayor participación de éstas 
en el proceso, para lo que recomienda la adecuación de los procesos 
judiciales a las necesidades de las víctimas e insta a la utilización de 
herramientas de Justicia Restaurativa, como la mediación, con el fin de 
facilitar la reparación de las mismas.

Por su parte, las Reglas mínimas de las Naciones Unidas sobre las 
medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea 
General de Naciones Unidas en Resolución 45/110, de 14 de diciembre de 
1990, vienen a promover la aplicación de penas alternativas a la 
prisión y para ello pretenden fomentar una mayor participación de la 
comunidad en la gestión de la Justicia penal, en particular en lo que 
atiende al tratamiento del infractor, intentando fomentar en el mismo 
su responsabilización con respecto a la sociedad, pero sin olvidar los 
derechos de las víctimas.

La Declaración de Viena sobre delito y Justicia: Enfrentando los Retos 
del Siglo XXI, 10º Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevención del 
Delito y el Tratamiento a Delincuentes, celebrado en Viena, de 10 al 17 de 
abril de 2000, tenía como objetivos la reducción de la delincuencia y 
promover la recuperación de víctimas, victimarios y de la propia 
comunidad, proponiendo para ello mecanismos como la mediación y 
alentando a los diferentes Estados a la elaboración e implementación 
de políticas, procedimientos y programas de Justicia Restaurativa que 
respeten los derechos, necesidades e intereses de víctimas, victimarios 
y cualquier otro implicado o afectado por el hecho delictivo.

Los Principios Básicos de las Naciones Unidas sobre el uso de Programas 
de Justicia Restaurativa en Materia Penal, por el Consejo Económico y Social 
de las Naciones Unidas (Comisión de Prevención del Delito y Justicia Penal), 
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11º período de sesiones en Viena los días 16 a 25 de abril de 2002, establecen 
que la Justicia Restaurativa es una respuesta evolutiva al delito que 
respeta la dignidad e igualdad de las personas, crea entendimiento 
y promueve armonía social a través de la recuperación de víctimas, 
delincuentes y comunidades.

En la misma línea, la Declaración de Bangkok. Sinergias y respuestas: 
Alianzas Estratégicas sobre Prevención del Delito y Justicia Penal, del 
11º Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevención del Delito y el 
Trato a Delincuentes, en Bangkok del 18 al 25 de abril de 2005, destaca 
la importancia de seguir elaborando políticas, procedimientos y 
programas de Justicia Restaurativa que introduzcan alternativas a 
los procesos judiciales a fin de limitar el volumen de causas penales, 
reducir los efectos negativos del encarcelamiento y promover el 
enfoque restaurativo en la Justicia penal.

El Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa preparado para la 
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), en 
2006, supone la culminación de los trabajos de Naciones Unidas en esta 
materia y pretende facilitar la implementación de prácticas restaurativas 
como complemento del sistema de Justicia penal. En dicho manual se 
define la Justicia Restaurativa como “una metodología para solucionar 
problemas que, de varias maneras, involucra a la víctima, al ofensor, a las 
redes sociales, las instituciones judiciales y la comunidad” y al proceso 
restaurativo como aquél “en el que la víctima y el ofensor y, cuando 
sea adecuado, cualquier otro individuo o miembro de la comunidad 
afectado por un delito, participan en conjunto de manera activa para 
la resolución de los asuntos derivados del delito, generalmente con la 
ayuda de un facilitador”. Se pone el foco de atención en la reparación del 
daño a la víctima y en la responsabilización del infractor, pero también 
se incide en la importancia de la involucración de la comunidad en la 
resolución del conflicto.

No sólo desde Naciones Unidas se está impulsando la 
incorporación de prácticas restaurativas; también hay que destacar el 
trabajo que se viene realizando desde diversos organismos europeos, 
en concreto desde el Consejo de Europa, desde el Consejo de la Unión 
Europea y otras instituciones comunitarias.

Por lo que respecta al Consejo de Europa, existen numerosas 
Recomendaciones formuladas por el Comité de Ministros que vienen 
reconociendo desde hace ya algún tiempo las indudables bondades 
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que ofrece la Justicia Restaurativa, instando a los Estados miembros 
a su incorporación a sus respectivos ordenamientos jurídicos. Así, 
destacarían la Recomendación nº R (83) 7 de 23 de junio de 1983 del Comité 
de Ministros a los Estados miembros sobre la participación del público en 
la política penal, que establece que los Estados han de elaborar y 
desarrollar políticas penales orientadas a la prevención del delito, la 
promoción de medidas sustitutivas de las penas privativas de libertad, 
la reinserción social de los delincuentes y a facilitar la adecuada 
reparación a las víctimas. La Recomendación nº R (85) 11 de 28 de junio de 
1985 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la posición de la 
víctima en el marco del Derecho penal y del procedimiento penal, que viene 
a remarcar que las decisiones de la Justicia en este ámbito deberían ser 
tomadas teniendo en consideración la reparación del daño ocasionado 
a la víctima y la importancia del esfuerzo realizado por el victimario 
en este sentido, ensalzando las ventajas que presentan instrumentos 
como la mediación o la conciliación. La Recomendación nº R (87) 18 de 
17 de septiembre de 1987 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, 
concerniente a la simplificación de la Justicia penal, establece la relevancia 
de los principios de oportunidad y de intervención mínima en el proceso 
penal, recomendando en consecuencia la consecución de acuerdos 
entre víctima e infractor a fin de evitar, en aquellos casos en los que sea 
posible, el inicio de acciones penales. Por su parte, la Recomendación nº 
R (87) 21 de 17 de septiembre de 1987 del Comité de Ministros del Consejo 
de Europa, sobre la asistencia a víctimas y la prevención de la victimización, 
sienta un conjunto de acciones concretas a fin de favorecer a las 
mismas, entre las que se encuentra el uso de la mediación como vía 
para conseguirlo. La Recomendación nº R (92) 16 de 19 de octubre de 
1992 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a las reglas 
europeas sobre sanciones y medidas comunitarias analiza la conveniencia 
de penas alternativas a la prisión que faciliten la reinserción social 
del delincuente y le devuelvan su sentido de responsabilidad con la 
sociedad y las víctimas, así como la reparación del daño causado a estas 
últimas. La Recomendación nº R (99) 19 de 15 de septiembre de 1999 del 
Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a la mediación en materia 
penal considera precisamente la mediación como una herramienta 
útil y flexible que facilita la participación de víctima y agresor, si así 
lo consienten voluntariamente, en la resolución de las cuestiones 
derivadas del delito y esta opción puede ser complementaria, en la 
mayoría de las ocasiones, o alternativa al proceso penal tradicional, 
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cuando se den las circunstancias que así lo permitan. La Recomendación 
nº R (2006) 8 de 14 de junio de 20016 del Comité de Ministros del Consejo de 
Europa, sobre la asistencia a las víctimas del delito señala los beneficios de 
la mediación para las víctimas del delito y advierte de los perniciosos 
efectos de la victimización reiterada, sin perjuicio de que haya de 
valorarse en cada caso en particular sobre la conveniencia o no de 
iniciar un procedimiento de mediación atendiendo a las necesidades y 
protección de la víctima.

En cuanto al Consejo de la Unión Europea, destaca la Decisión 
Marco 2001/220/JAI del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo de 
2001, relativa al estatuto de la víctima en el proceso penal, en el que se 
establece un conjunto de actuaciones a llevar a cabo por los diferentes 
Estados miembros en orden a garantizar la debida protección a las 
víctimas de delitos. Entre estas actuaciones, se insta a los Estados a 
impulsar la mediación en causas penales para aquellas infracciones 
donde se entienda que la misma pueda ser recomendable y a tomar en 
consideración los posibles acuerdos que, en su caso, puedan alcanzarse 
entre víctima e infractor con ocasión de dicha mediación. La Propuesta de 
Directiva del parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2011, por la 
que se establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección 
de las víctimas de delitos amplia el espectro de prácticas restaurativas 
al incluir no sólo la mediación, sino otras herramientas como las 
conferencias de grupo familiar o los círculos de sentencia, todas ellas 
orientadas a la mejor protección de las necesidades e intereses de la 
víctima. La Directiva 2012/29/UE del parlamento Europeo y del Consejo de 
25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas mínimas sobre los 
derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de delitos, y por la que se 
sustituye la Decisión Marco 2001/220/JAI del Consejo, viene a consolidar 
la adecuación de la mediación y de otras prácticas restaurativas, 
como los círculos de sentencia o las conferencias de grupo familiar, 
como instrumentos a tener en consideración para la mejor protección 
de los intereses de las víctimas y la reparación del daño ocasionado. 
En el artículo 2 de la Directiva se define la Justicia Reparadora como 
“cualquier proceso que permita a la víctima y al infractor participar 
activamente, si dan su consentimiento libremente para ello, en la 
solución de los problemas resultantes de la infracción penal con la 
ayuda de un tercero imparcial”, se pone el foco pues en la promoción 
de prácticas restaurativas como instrumentos de reparación, si bien el 
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fundamento o los objetivos de la Justicia Restaurativa van más allá de 
la mera reparación a la víctima15.

En España, ya en la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora 
de la Responsabilidad Penal de los Menores, se recoge la posibilidad de la 
reparación del daño causado por el menor y la conciliación entre éste y 
la víctima, incidiendo en los principios educativos y de resocialización 
que inspiran la justicia juvenil, y en el Real Decreto 1774/2004, de 30 de 
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de 
enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores se estructura 
el procedimiento de mediación y la intervención del Equipo Técnico 
en estos procedimientos extrajudiciales. Por lo que respecta al Derecho 
penal de adultos, y a pesar de la ya comentada normativa europea y 
comunitaria, el legislador ha tardado bastante más tiempo en recoger 
estas prácticas restaurativas. Paradójicamente, y a pesar de la extensa 
praxis que a través de diversos proyectos piloto se había venido 
desarrollando en muchos órganos judiciales del país, la primera vez que 
se recogió la mediación en una ley nacional en materia penal en España 
fue precisamente para prohibirla, fue en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de 
diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género 
que estableció en el art. 44 la imposibilidad de utilizar la mediación en 
aquellos supuestos en los que se haya incoado un proceso penal por 
un episodio de violencia de género. No ha sido hasta la Ley Orgánica 
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 
23 de noviembre, del Código Penal, cuando se hace una referencia expresa 
a la mediación en materia penal, estableciéndose en el art. 84.1 que el 
juez o tribunal podrá condicionar la suspensión de la ejecución de la 
pena al cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de 
mediación, pero sin especificar nada más al respecto. Posteriormente, 
en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito, por la 
que se transpone a nuestro ordenamiento interno la Directiva 2012/29/
UE, se contempla la creación y actuación de los Servicios de Justicia 
Restaurativa orientados a prestar la adecuada reparación y asistencia 
a las víctimas. El Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se 
desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito, 
y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Víctimas del Delito viene a 

15 Vid. PERULERO GARCÍA, D., “Mecanismos de viabilidad para las prácticas 
restaurativas y la mediación en el proceso penal”, en SOLETO MUÑOZ, H. (Dir.), 
Mediación y resolución de conflictos: técnicas y ámbitos, Tecnos, Madrid, 2017, pp. 620-626.
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afianzar las prácticas restaurativas y prevé que en la información que 
se preste a las víctimas ya se les haga saber la posibilidad de aplicar 
medidas de Justicia Restaurativa, o de proponer al órgano judicial la 
aplicación de la mediación cuando se considere oportuno16. 

Sin embargo, no existe previsión normativa alguna respecto de 
la regulación del procedimiento restaurativo, ni acerca de las posibles 
consecuencias del mismo en el proceso penal, encontrándose pendiente 
de su posible incorporación en una ulterior reforma del Código Penal 
y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ello, en cualquier caso, no 
impide que en la práctica se estén llevando a cabo en la actualidad en 
diferentes lugares de nuestro país múltiples programas de mediación 
penal conectados a los tribunales17, o que si se lleva a cabo un proceso 
restaurativo los posibles acuerdos que se alcancen en el mismo no 
desplieguen efectos en el proceso penal incoado a resultas del hecho 
delictivo, pudiendo, en determinados casos, dichos acuerdos suponer 
una atenuación de la pena a imponer al infractor cuando éste haya 
reparado efectivamente el daño ocasionado a la víctima (art. 21.5ª del 
Código Penal), la sustitución de una pena privativa de libertad por otra 
reparadora como la realización de trabajos en beneficio de la comunidad 
(arts. 49 y 53 del Código Penal), o la posibilidad de suspensión de la 
ejecución de la pena privativa de libertad valorando las circunstancias 
del delito, del penado y la reparación del daño causado por éste a la 
víctima (art. 80 del Código Penal)18.

3.2 Herramientas de Justicia Restaurativa

Sin duda, podríamos decir que la mediación es la herramienta de 
Justicia Restaurativa más conocida y más utilizada. La mediación en 

16 Así, en el artículo 12 se señala que “las Oficinas de Asistencia a las Víctimas se 
configuran como una unidad especializada y un servicio público cuya finalidad es 
prestar asistencia y/o atención coordinada para dar respuesta a las víctimas de delitos 
en los ámbitos jurídico, psicológico y social, así como promover las medidas de justicia 
restaurativa que sean pertinentes”.
17 Véase a este respecto, la página web del Consejo General del Poder Judicial donde 
vienen recogidos los órganos judiciales penales que en la actualidad están prestando 
servicios de mediación (http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/
Organos-judiciales-que-ofrecen-mediacion/Mediacion-Penal/).
18 Vid. PERULERO GARCÍA, D., “Mecanismos de viabilidad para las prácticas 
restaurativas y la mediación en el proceso penal”, en SOLETO MUÑOZ, H. (Dir.), 
Mediación y resolución de conflictos…, op. cit., pp. 635-637.
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materia penal, y a diferencia de lo que sucede en otros ámbitos, no se 
configura tanto como una alternativa, sino como un complemento al 
propio proceso penal. Es un método de intervención complementario 
al proceso penal incoado cuyo fin básicamente consiste en facilitar 
la mejor solución posible al conflicto planteado, propiciando la 
intervención activa de las partes implicadas en el mismo que van a 
contar a tal fin con la ayuda de un tercero profesional e imparcial 
ajeno a dicho conflicto que es el mediador. La figura del mediador es 
clave y su función consiste en intentar crear o restablecer canales de 
comunicación entre víctima y victimario a fin de que aquella pueda 
conocer las causas que llevaron al infractor a cometer los hechos 
delictivos y a éste a que pueda tomar conciencia del impacto del 
sufrimiento ocasionado a la víctima con sus actos.

La mediación, pues, no pretende sustituir el proceso penal, lo que 
por otra parte no es posible en la mayoría de los casos, sino contribuir 
a la efectiva realización de los fines que son propios al Derecho 
Penal. Por lo que al tratamiento de la víctima se refiere, se intenta 
conseguir la mayor atención de sus intereses y necesidades, así como 
su efectiva satisfacción y reparación. En cuanto al infractor, se busca su 
responsabilización, orientada fundamentalmente hacia su reeducación 
y reinserción social, evitando conductas reincidentes en el futuro. Y 
en cuanto a la comunidad, fundamentalmente lo que se persigue es el 
restablecimiento de la paz social quebrada por el delito, devolviendo 
cierta parte de protagonismo a la propia comunidad en la gestión de 
sus propios conflictos19.

Los principios que van a regir la mediación penal son los mismos 
que se establecen en cualquier otro ámbito, es decir voluntariedad, 
neutralidad e imparcialidad y confidencialidad. La voluntariedad 
tiene una doble vertiente, ya que puede predicarse tanto para las 
partes, como para el propio mediador, por lo que, aun siendo voluntad 

19 Como señalan GIMÉNEZ-SALINAS y RODRÍGUEZ, “la Justicia Restaurativa 
supone el nacimiento de una nueva ideología para la mayoría inspirada en las palabras 
de Nils Christie en una conferencia en 1972 en Inglaterra, expresadas en la ya famosa 
frase: jueces y abogados se han convertido en ladrones de conflictos y hay que devolver a la 
sociedad civil su posibilidad de solucionarlos. Para él era evidente que los propietarios del 
conflicto eran los únicos que tenían la capacidad de resolverlos”. GIMÉNEZ-SALINAS, 
E. y RODRÍGUEZ, A. C., “El concepto Restaurativo como principio en la resolución 
de conflictos”, en DE LA CUESTA, J. L. y SUBIJANA, I. J., Justicia Restaurativa y 
Terapéutica…, op. cit., p. 68.
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de las partes iniciar el procedimiento de mediación, si el mediador 
considera que existe el más mínimo riesgo para la víctima o que 
existen circunstancias de cualquier índole que desaconsejan dicho 
inicio, puede perfectamente renunciar a la misma. La voluntariedad, 
además, rige tanto en el inicio del procedimiento de mediación, como 
en su desarrollo, por lo que las partes o el mediador pueden desistir 
de su continuación cuando lo consideren oportuno, así como en su 
finalización, lo que implica que las partes no pueden verse inducidas 
en modo alguno a concluir un acuerdo si no lo estiman conveniente.

La imparcialidad implica que el mediador no puede tomar partido 
por ninguna de las partes en el procedimiento y que ha de facilitar 
que las mismas dispongan de igualdad de oportunidades durante el 
desarrollo de este. El mediador ha de velar porque no se produzca 
ningún tipo de desequilibrio durante la mediación, prestando especial 
atención a la situación de la víctima a fin de evitar cualquier posible 
victimización secundaria, si no se produce tal equilibrio entre las 
partes la mediación no debería llevarse a cabo.

Por su parte, la neutralidad hace referencia a que el mediador 
no ha de llevar a las partes a lo que él entiende ha de ser la mejor 
solución, sino que ha de facilitar que sean las propias partes las que 
construyan su acuerdo, el que las mismas consideren oportuno, que 
no tiene por qué coincidir necesariamente con el que resultaría óptimo 
para el propio mediador. Ello no implica que el mediador no pueda en 
un momento determinado empoderar a alguna de las partes o incluso 
apoyar a ambas en la toma de sus decisiones, siempre teniendo en 
cuenta el necesario equilibrio al que me he referido anteriormente.

Por último, la confidencialidad implica que toda la información 
compartida por las partes durante la mediación no va a poder ser 
utilizada de ninguna forma en el proceso judicial, a fin de propiciar 
el necesario clima de confianza que permita que las partes puedan 
expresarse con absoluta tranquilidad durante el desarrollo del 
procedimiento de mediación20.

Pero la Justicia Restaurativa no se agota con la mediación, existen 
otras herramientas que también sirven adecuadamente los fines de 
la misma. Entre estas herramientas se encuentran las Conferencias 

20 Vid. CARRETERO MORALES, E., La mediación civil y mercantil en el sistema de 
Justicia, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 159-184.
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de Grupo Familiar donde van a participar, además de la víctima y 
el infractor, personas del entorno familiar y social de los mismos y, 
puntualmente, la policía, agentes de libertad vigilada o trabajadores 
sociales, que van a ser guiados por un facilitador a fin de valorar los 
daños producidos y la mejor forma posible de reparar los mismos. Tal y 
como pone de manifiesto SOLETO MUÑOZ, “este tipo de conferencias 
se puede realizar en centros comunitarios, en colegios, e incluso en 
centros policiales o de protección de menores, y no tiene relevancia 
procesal, es decir, el asunto no ingresa en el sistema de justicia y los 
tribunales no participan. Este modelo tiene su origen en Nueva Zelanda 
y es utilizado en Estados Unidos, sobre todo en asuntos relativos a 
menores en acogida y, en general, como forma de preparación de 
vistas con el juez en el ámbito no penal, aunque también en asuntos 
criminales menos graves como robos en tiendas”21.

Otra de estas herramientas son los Círculos de Sentencia que 
son similares a las Conferencias de Grupo Familiar, pero en este caso 
interviene también el órgano judicial que es quien hace la selección del 
caso, monitoriza el procedimiento y vela por el cumplimiento de las 
reglas del mismo, si bien, normalmente, no va a actuar como facilitador, 
ni es el protagonista principal. El objetivo es igualmente analizar lo 
sucedido y el impacto ocasionado a fin de intentar obtener la solución 
más adecuada, la cual será recogida por el órgano judicial en su sentencia. 
Este modelo es utilizado habitualmente en Estados Unidos, tanto en 
delitos cometidos por menores, como por adultos, abarcando cualquier 
tipo de delito, independientemente de su naturaleza, o de su gravedad22.

Existen también otros instrumentos, quizás menos conocidos 
en nuestro país, que también siguen los principios y fines de la 
Justicia Restaurativa, como los Círculos o Conferencias Comunitarias 
que, además de a víctima e infractor, se abren a la participación de 
cualquier persona representativa de la comunidad que tenga interés 
en involucrarse en la solución del conflicto; las Comisiones de Vecinos 
que se encargan de gestionar infracciones menores, generalmente sin 
víctimas concretas, pero que afectan a la vida de la comunidad; los 
Paneles Restaurativos, donde también participan otros ciudadanos y la 

21 SOLETO MUÑOZ, H., “La Justicia Restaurativa como elemento complementario a 
la Justicia tradicional”, en GARCIANDÍA GONZÁLEZ, P.M. y SOLETO MUÑOZ, H. 
(Dirs.), Sobre la mediación penal…, op. cit., p. 63.
22 Ibíd., p. 64.
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intervención de víctima y agresor es menos significativa, ofreciéndose 
distintas soluciones dirigidas a la reparación del daño ocasionado, que 
pueden ir desde la petición de disculpas a la víctima, hasta la realización 
de trabajos en beneficio de la comunidad; y las “Community Boards” 
que tienen un función preventiva e implican a la comunidad desde el 
inicio del tratamiento del conflicto, con el fin de intentar su resolución 
en un momento temprano del mismo que evite su agravamiento y 
eventual judicialización.

3.3 Ventajas de la Justicia Restaurativa

Entre las ventajas que ofrece la Justicia Restaurativa, podríamos 
hablar en primer lugar de la reducción de costes de todo tipo, 
comenzando por los costes temporales, ya que frente a la lentitud de 
la tramitación y resolución de los procedimientos judiciales, la apuesta 
por métodos alternativos, como las prácticas restaurativas, ofrece una 
mayor agilidad en la gestión de los conflictos, derivada básicamente 
de la flexibilidad y escasa formalidad de sus procedimientos. Como 
notas comunes de todas estas prácticas se podría señalar que son 
menos rígidas y formales que el proceso judicial. Las reglas que van 
a regir el procedimiento son las que las propias partes decidan o en 
alguna ocasión se podrán acomodar a recomendaciones sugeridas 
por el tercero neutral o por la institución donde se vaya a desarrollar 
el mismo, a diferencia del proceso judicial donde las normas están 
establecidas de antemano y son de obligado cumplimiento. Los 
procedimientos normalmente son consensuados por las propias partes 
y el tercero neutral participante, pudiendo los mismos fijar incluso la 
duración de éste. Su extensión en el tiempo dependerá casi siempre de 
la complejidad del asunto y de las cuestiones a tratar. Hay asuntos que 
se podrán resolver en una sola sesión, mientras que otros posiblemente 
requieran de varias reuniones para tratar adecuadamente el asunto, 
pero en cualquier caso la duración siempre será menor que la de un 
procedimiento judicial23.

Los costes emocionales para las partes también se van a ver 
claramente disminuidos. En la Justicia Restaurativa, las partes van a 
tener un protagonismo mayor que el que detentan en el proceso judicial 

23 Vid. CARRETERO MORALES, E., “La necesidad de cambios en los modelos de 
solución de conflictos. Las ventajas de los MASC”, en SOLETO MUÑOZ, H. (Dir.), 
Mediación y resolución de conflictos…, op. cit., pp. 109-113.
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clásico, pudiendo intervenir cuantas veces lo estimen conveniente, 
además de que el ambiente y el lugar donde se celebran las reuniones 
propicia un ambiente más distendido que el que las mismas encuentran 
en los tribunales, sujeto a un rígido formalismo y protocolo. Por otro 
lado, las posibles soluciones que las partes pueden obtener mediante 
la utilización de dichas prácticas son más amplias y creativas que 
las que van a obtener del Juzgado. Ante un tribunal, el conflicto se 
plantea en términos estrictamente jurídicos y el juez habrá de resolver 
en consecuencia, pero, sucede que, en muchas ocasiones, el resultado 
no atiende a las verdaderas necesidades de las partes implicadas en el 
mismo. Sin embargo, las prácticas restaurativas permiten que se traten 
todas aquellas cuestiones que las partes tengan por conveniente. De 
lo que se trata es de intentar resolver y pacificar definitivamente el 
conflicto generado, por lo que a veces será necesario tratar de muchas 
cuestiones colaterales que no necesariamente han de tener un trasfondo 
legal o jurídico.

Se podría destacar que el procedimiento a seguir va a permitir 
a todas las partes expresar sus emociones y opiniones sobre las 
consecuencias de los hechos y sobre la forma en que pueden participar 
en la posible solución de los mismos. Este potencial para hacer frente 
a las necesidades psicológicas de los involucrados en episodios 
de violencia, probablemente ayude a disminuir la intensidad de 
la ansiedad y de los sentimientos negativos que las partes suelen 
experimentar al enfrentarse a un proceso judicial. De hecho, la Justicia 
Restaurativa permite a las partes expresar una serie de emociones o de 
sentimientos que podrían no ser relevantes a efectos legales, pero que 
a lo mejor sí son muy importantes para las propias partes a fin de dar 
una solución adecuada al conflicto. 

Otra de las ventajas que puede ofrecer la Justicia Restaurativa, es 
que puede proporcionar a la víctima una sensación de control sobre 
su propio daño, facilitando la reparación en lugar del simple castigo 
del infractor. La restauración de la sensación de control en la toma de 
decisiones propias y personales, sin duda, va a facilitar la recuperación 
del equilibrio emocional de la propia víctima24.

24 Para RÍOS MARTÍN, “la mayoría de los hechos delictivos no pueden ser 
justificados, pero una buena parte de ellos pueden ser comprendidos. Solamente desde 
la comprensión del comportamiento del otro, la persona víctima puede llegar a calmar 
su odio y recuperar la serenidad”. RÍOS MARTÍN, J.C., “La mediación, instrumento de 
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También, a través de la Justicia Restaurativa, se puede facilitar la 
disculpa del delincuente a la víctima, que en muchas ocasiones es un 
expreso deseo de éstas y una condición necesaria para poder continuar 
sus vidas con la mayor normalidad posible25. 

Como ya he venido comentando, se ofrece un lugar preferente 
a la víctima, a quien se da un tratamiento especial e individualizado, 
y la mediación u otras prácticas, como instrumentos de la Justicia 
Restaurativa, se configuran como un derecho de ésta, como un recurso 
al que puede acceder voluntariamente, sin que en ningún caso pueda 
ser forzada a acudir si éste no es su expreso deseo.

Por lo que respecta a los costes meramente económicos, en estos 
procedimientos normalmente son mucho menores que los derivados 
de afrontar un procedimiento judicial. En la práctica lo normal, en 
conflictos de naturaleza penal, es que estas prácticas restaurativas no 
tengan coste alguno para las partes, siendo sufragado el mismo, en 
ocasiones, por las propias administraciones.

Las prácticas restaurativas no son una panacea, no han de 
ser contempladas como una válvula de escape de la justicia y, por 
supuesto, no van a solucionar todos los problemas que ésta presenta 
actualmente. Habrá que observar en todo momento si la utilización 
de alguna de estas herramientas es adecuada para obtener una mejor 
solución, habrá ocasiones en las que así sea y otras en las que no26. 
No se trata, pues, de que, sistemáticamente, haya que incluir prácticas 

diálogo para la reducción de la violencia legal y penitenciaria”, La Ley Penal, número 
44, Año IV, diciembre 2007, p. 25.
25 En este sentido, señala URBANO CASTRILLO que “la comunicación que la 
mediación posibilita tiene en sí misma un efecto reparador del impacto emocional del 
delito, un efecto pacificador en la víctima, de tal manera que, no necesariamente y a 
toda costa, el acuerdo ha de contener otras fórmulas reparadoras. (…) A veces las meras 
disculpas tienen un valor notable en un mundo en el que no es común escuchar pedir 
perdón y ni siquiera reconocer la responsabilidad que suele endosarse a otros o a las 
circunstancias”. URBANO CASTRILLO, E., “La Justicia Restaurativa…, op. cit., p. 16.
26 A este respecto, señala RAMOS MÉNDEZ que “la existencia de modelos 
alternativos al sistema estatal de justicia permite, de una u otra forma, descargar a éste 
de un porcentaje de litigios más o menos numeroso y contribuye a la gestión racional 
de los recursos disponibles. Indudablemente son sistemas más rápidos y menos 
traumáticos. Pero no sirven para todos los casos, ni en todas las circunstancias. El 
equilibrio ideal de ambos modelos es todavía un desiderátum, que no se ha estimulado 
lo suficiente por múltiples factores”. RAMOS MÉNDEZ, F., El sistema procesal español, 
8ª ed., Atelier, Barcelona, 2010, p. 37.
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restaurativas en la gestión de todos los conflictos penales, habrá 
situaciones en las que no se pueda e, incluso, no se deba, precisamente 
por la naturaleza y circunstancias del propio conflicto. 

Es cierto que la Justicia Restaurativa, puede ofrecer elementos 
muy positivos, pero también lo es que el ámbito de los conflictos 
penales es especialmente delicado y hay peligros potenciales que 
pueden disminuir su eficacia en determinado tipo de situaciones. En 
ocasiones, incluso, su utilización puede suponer un peor remedio con 
consecuencias negativas para las propias partes. Por tanto, hay que 
tener mucha cautela, no en todos los casos es conveniente utilizar la 
Justicia Restaurativa, pero a contrario sensu, tampoco tiene sentido 
excluir con carácter general su aplicación para un concreto tipo de 
delitos, porque no todos los asuntos son iguales, por lo que habría de 
determinarse caso por caso la oportunidad o conveniencia de su uso, 
siendo ilógico privar a las propias víctimas de las posibles ventajas que 
podrían obtener.  

La Justicia Restaurativa no supone, como se ha dicho en alguna 
ocasión, privatizar la Justicia Penal, ya que la exclusividad del poder 
punitivo estatal está debidamente salvaguardada, por lo que la 
conducta del agresor no quedará impune, recibiendo el reproche penal 
que en su caso corresponda. Simplemente, lo que se ofrece al infractor 
es la posibilidad de ofrecer sus explicaciones a la víctima y reparar el 
daño que ha causado, lo que, en su caso, podrá suponerle algún tipo de 
beneficio en la pena que haya de imponérsele, si bien los acuerdos que 
puedan alcanzar víctima e infractor no han de pasar necesariamente 
por la obtención de ventaja alguna para éste último.

4. REFLEXIONES FINALES

Es una evidencia constatable que en las últimas décadas se ha 
producido un significativo aumento del interés en las iniciativas en 
materia restaurativa, donde el delito es considerado como un daño 
producido a las personas. El delito cobra una nueva dimensión y pasa 
a ser considerado, en primer lugar, como una ofensa a las personas, a 
las relaciones humanas y, en segundo lugar, como una violación de 
la ley. La Justicia Restaurativa considera que tras el delito no existe 
simplemente una infracción legal que merece un castigo sin más, sino 
que se abren nuevas posibilidades.
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La Justicia Restaurativa supone precisamente una respuesta 
evolutiva al delito que propicia el respeto a la dignidad y la igualdad 
de todas las personas, favorece el entendimiento y promueve la paz 
social mediante la reparación a las víctimas, la responsabilización de 
los delincuentes y la recuperación de la comunidad. Nos encontramos, 
pues, ante un nuevo paradigma de Justicia Penal, donde se enfatiza la 
importancia del rol de las víctimas y de la comunidad en la gestión y 
pacificación del conflicto y donde se ofrece al victimario la posibilidad 
de asumir la responsabilidad de sus actos y de reparar los efectos de 
los mismos.

La Justicia Restaurativa centra su foco de atención en la figura 
de la víctima, la gran denostada tradicionalmente por el proceso 
penal clásico, permitiéndole la oportunidad de obtener una adecuada 
reparación, recuperar su sentimiento de seguridad e intentar cerrar 
de esta forma una etapa muy dura. Se reconoce también la existencia 
de otras posibles víctimas, además de la afectada directamente por 
el delito, como pueden ser sus familiares, amigos, personas de su 
círculo social, o la propia comunidad, a las que se puede permitir su 
participación activa en la búsqueda de la mejor solución posible al 
conflicto planteado.

En síntesis, la Justicia Restaurativa supone un cambio de dirección 
en la comprensión y aplicación de la Justicia Penal convencional, 
otorgando mayor protagonismo a las partes implicadas en el conflicto 
y potenciando el diálogo como herramienta para llegar a las raíces 
del mismo para propiciar respuestas adecuadas para la víctima que, 
además, eviten la reiteración de conductas delictivas futuras y consigan 
la pacificación social.

La Justicia Restaurativa no pretende privatizar la Justicia, ni ser una 
alternativa al proceso judicial, sino constituirse como un complemento 
del proceso penal que, en aquellos casos que se considere conveniente 
y se den las circunstancias adecuadas, permita la consecución de 
una mejor solución que la que se podría obtener simplemente en vía 
jurisdiccional.  

Obviamente, los métodos alternativos o complementarios, como 
las prácticas restaurativas, no son intrínsecamente superiores al proceso 
judicial, pero su existencia tampoco supone un signo patológico del 
mal funcionamiento de un sistema de Justicia. Todo lo contrario, un 
buen sistema de Justicia precisamente ha de contar con cuantos más 
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recursos mejor y, sin duda, las prácticas restaurativas al servicio de 
los ciudadanos, lejos de perjudicar el sistema de Justicia Penal, lo que 
hacen es complementarlo, perfeccionarlo y humanizarlo.
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ANáliSiS DE lA CoNDuCTA 
CrimiNAl DENomiNADA ROBO  

DE SALARIO A lA luZ DE loS 
DErECHoS HumANoS. El CASo  

DE loS migrANTES mEXiCANoS  
Y CENTroAmEriCANoS

Estelí Martínez Consuegra
Doctora en Ciencias Políticas y Sociales por la Universidad Nacional Autónoma 

de México y Catedrática de dicha institución.  

1. INTRODUCCIÓN

El robo de salario se refiere a un conjunto de acciones por virtud 
de las cuales los empleadores omiten pagar a los trabajadores el salario 
y las prestaciones a que están obligados por ley; entre ellas podemos 
señalar: no pagar horas extras, no permitir a los trabajadores tomar 
sus descansos, quitarles o disminuirles su tiempo de comida, pagarles 
menos o no pagarles lo que establecen las leyes laborales (en salario 
o en prestaciones) o bien pagarles menos de lo que cobra algún otro 
trabajador que presta el mismo servicio; dichas acciones, vistas desde 
la óptica de los trabajadores provocan un profundo detrimento de sus 
condiciones laborales y sus derechos humanos y, desde la perspectiva 
patronal, equivalen a un incremento sustancial de la tasa de ganancia 
de los empleadores.

A lo anterior se suma el maltrato verbal y psicológico aparejado 
a las conductas de explotación laboral implícitas en el robo de salario; 
dicha dimensión vulnera los derechos humanos a la libertad y la 
dignidad.

A pesar de que el robo de salario es una práctica lacerantemente 
recurrente en economías como la mexicana y sin que nada justifique 
su práctica, esta se recrudece cuando es dirigida a grupos que por su 
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especial vulneración padecen un nivel más elevado de afectación; es el 
caso de los migrantes.

En un estudio realizado por el Departamento de Sociología de la 
Universidad de Nuevo México acerca del robo de salario que sufren los 
inmigrantes mexicanos en los Estados Unidos de Norteamérica, las 
cifras revelan que más del 30% de inmigrantes legales en las ciudades 
de Los Ángeles, Nueva York y Chicago han sido víctimas de robo de 
salario, la cifra aumenta a un 40% tratándose de inmigrantes ilegales, 
cifras muy similares fueron detectadas en Nueva Orleans; en el caso 
de Nuevo México 29.6% de inmigrantes ilegales y 22% de inmigrantes 
legales han sido objeto de esta práctica.1

El caso contrario, el de los centroamericanos en su tránsito por 
territorio mexicano (la mayoría con la finalidad de llegar a los Estados 
Unidos de Norteamérica) ni es más alentador ni menos vergonzoso 
y lacerante. En el entendido de que la migración es ante todo un 
fenómeno esencialmente económico, el tránsito de los migrantes 
centroamericanos no sólo se encuentra fundado en causas de pobreza, 
precariedad y exclusión social sino también en causas relacionadas 
con la violencia y la delincuencia que los han llevado a abandonar 
sus países de origen y buscarse la vida en otro lugar; en este sentido 
hablamos de una migración forzada.

En el año 2016, la Red de Documentación de las Organizaciones 
Defensoras de Migrantes (REDODEM), documentó a través de 
los albergues y casas de apoyo que pertenecen a la red, un total de 
34,234 migrantes de paso, en su mayoría hondureños, salvadoreños y 
guatemaltecos.2

2. ANÁLISIS ECONÓMICO-JURÍDICO DEL ROBO DE 
SALARIO

Desde las concepciones convencionales de la economía moderna, 
el Banco Mundial en su Informe sobre el Desarrollo Mundial 2013, 
cuya temática fue el empleo, establece que el mismo será entendido 

1 Andrew Schrank and Jessica Garrick, Mexican Immigrants and Wage Theft in 
New Mexico, Department of Sociology, University of New Mexico, New Mexico, 
2013, pp. 3 y 4.
2 Migrantes en México: recorriendo un camino de violencia, Informe de la Red de 
Documentación de las Organizaciones defensoras de Migrantes (REDODEM), México, 
2017, p. 34.
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“como una actividad que genera ingresos monetarios o en especie sin 
infringir los derechos humanos.3

En relación a esta definición, en el mundo del trabajo, - entendido 
como el universo de contención de los empleos - estos tienen ciertas 
características o rasgos que permiten ubicarlos en dos grupos; en el 
primero de ellos se encuentran los empleos en los que prevalece 
el trabajo autónomo y la agricultura mientras que, en el segundo, 
coexisten los modos de producción tradicionales y modernos, desde 
la agricultura de subsistencia y el trabajo no especializado hasta la 
industria y los servicios que dependen de la tecnología y el trabajo 
basado en los conocimientos que exige una gran especialización.4

Lo anterior nos lleva a señalar que existen empleos que se 
encuentran dentro del mercado de trabajo y otros que están excluidos; 
los primeros son los empleos asalariados y los segundos son los 
empleos en los que no se cobra sueldo (trabajo por cuenta propia y 
trabajo agrícola), hasta aquí lo único que encontramos es que el término 
trabajo constituye el género mientras que el empleo es la especie que se 
divide en los dos grupos mencionados.

Ahora bien, la 19ª Conferencia Internacional de Estadísticos del 
Trabajo de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), celebrada 
en Ginebra, Suiza del 2 al 11 de octubre de 2013, establece que trabajo 
son “todas las actividades realizadas por personas de cualquier sexo y 
edad con el fin de producir bienes o prestar servicios para el consumo 
de terceros o para uso final propio.5 

Para efectos de catalogarlo lo divide en 5 tipos: a) Trabajo de 
producción para el autoconsumo, b) Trabajo en la ocupación (trabajo 
realizado para terceros a cambio de una remuneración o beneficio), 
c) Trabajo en formación no remunerado, d) Trabajo voluntarios y,  
e) Otras actividades productivas (trabajo a favor de la comunidad 
como pena impuesta por un juez o el trabajo realizado en el servicio 
militar obligatorio).6

3 Informe sobre el Desarrollo Mundial 2013. Empleo, Editorial, Banco Internacional 
de Reconstrucción y Fomento y Banco Mundial, Washington DC, 2012, p. 5.  
4 Ídem.
5 Informe de la 19ª Conferencia Internacional de Estadísticos del Trabajo, 
Organización Internacional del Trabajo (OIT), Ginebra, 2013, p. 54. 
6 Ibid., p. 5.
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En cambio, el empleo se define en términos generales como las 
personas en ocupación; de ahí las tasas de empleo y desempleo. 

Desde las concepciones tradicionales contemporáneas de la 
economía, tanto el trabajo como el empleo resultan ser categorías -que 
con independencia de sus diferencias- es necesario acotar para efectos 
de realizar investigación sobre alguna temática relacionada con ellas; 
en este sentido, el tema que se propone se ubica dentro del empleo 
(entendido como ocupación) y se refiere en particular a la actividad 
(trabajo) realizada para terceros a cambio de una remuneración, esto 
es, a cambio de un salario, el también llamado desde otras concepciones 
teóricas –particularmente la de Marx- trabajo asalariado. El salario es 
el elemento teórico más importante en el presente artículo en virtud de 
ser el principal factor de la precarización del empleo. 

La discusión sobre el salario y la relación de éste con la 
inflación; son temas de gran relevancia actual pues las sociedades del 
capitalismo contemporáneo se encuentran con fenómenos íntimamente 
relacionados con dichas temáticas que literalmente se han vuelto 
problemas estructurales de las economías modernas. En la mayoría 
de los análisis en torno al salario, la problemática se ha centrado en 
relación a las siguientes cuestiones:

a) Capacidad adquisitiva de los mismos;
b) Insuficiencia de éstos respecto al incremento de los precios de 

la masa de bienes de subsistencia y servicios que con el salario 
deberían adquirirse, y

c) A las protestas y literalmente las rebeliones de los asalariados 
a nivel mundial, las cuales se vienen manifestando no sólo 
respecto de la estrechez de los salarios sino también porque 
bajo las recomendaciones de Organismos Internacionales 
como el Banco Mundial, la Organización para la Cooperación 
y el Desarrollo Económicos (OCDE), y el Fondo Monetario 
Internacional, se han propuesto reformas de carácter restrictivo 
a las leyes laborales en literalmente todo el planeta, apoyadas 
–por supuesto- por los dueños del capital.

Sin embargo, desde la dimensión institucional lo que se ha 
dejado fuera de la discusión y que constituye el verdadero problema e 
interés de esta investigación, se refiere al papel que juega la reducción 
del valor de la fuerza de trabajo, léase la reducción del salario en 
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el sostenimiento de la tasa media de ganancia que es, en esencia, el 
dispositivo que sustenta la riqueza de los propietarios del capital. 
Dicho análisis se realizará en el momento en que se aborde el tema del 
salario propiamente dicho. 

Lo anterior ha obedecido a las decisiones que han tomado las 
burocracias políticas y las autoridades laborales a nivel global las 
cuales han dejando a los asalariados en el paupérrimo estado en el 
que la mayoría se encuentran en este momento a nivel global. Tan 
es así, que también en su momento habremos de puntualizar las 
características que asume el salario en esta fase del desarrollo del 
capitalismo contemporáneo y que se sintetiza en un adjetivo: salario 
precario. 

Por otro lado, en lo relativo a la inflación podemos hacer los 
siguientes señalamientos. La inflación es un fenómeno típico a la vez 
que propio de la fase del desarrollo de la humanidad que llamamos 
capitalismo. En este modo de producción, resultan inevitables ciertos 
fenómenos que se van a sintetizar en la categoría llamada inflación, 
por ejemplo: 

a) El incremento periódico en los precios -que no en el valor- de 
muchos insumos requeridos para la producción de mercancías 
que puedan de manera inmediata satisfacer toda suerte de 
necesidades se ha vuelto un rasgo permanente de la economía 
capitalista; 

b) El encarecimiento de los medios de producción, esto es, 
maquinaria, instrumentos de trabajo, así como infraestructura 
de todo tipo es también un componente de la inflación, 

c) El fenómeno que se deriva de la división de las sociedades 
capitalistas entre aquellas que cuentan con un alto nivel de 
desarrollo y otras que, -como México- se colocan en un nivel de 
menor desarrollo. 

En relación a este último inciso es importante señalar que 
dicho fenómeno tiene que ver con un recuento de carácter histórico 
del capitalismo, mismo que nos permite atestiguar como los países 
primeros lograron ventajas respecto de los segundos en términos de 
un acelerado desarrollo capitalista y con ello la forma en la que se 
posesionaron de lo que hoy llamamos la producción estratégica (misma 
que le quedó vedada a los segundos). Dicho fenómeno, de manera 
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sintética, lo podemos explicar como aquel estado de cosas en el cual 
los países de alto desarrollo capitalista diseñaron un establecimiento 
industrial para el desarrollo y producción especifica de medios de 
producción, desarrollando inclusive, un sector ultra especializado 
de medios de producción que producen medios de producción; esta 
circunstancia (de carácter monopólico), redunda en el fenómeno de un 
incremento de los precios de cada una de las nuevas generaciones de 
maquinaria; incremento que se extiende por todo el planeta afectando 
la estructura interna de las economías del sistema mundo. Cabe 
ilustrar los resultados de este fenómeno en países como México que, de 
acuerdo a este señalamiento, siempre sufrirán de un tipo de inflación 
permanente.

Estos elementos iniciales requieren de una última acotación; 
históricamente, al discutir el salario y la inflación desde la época de 
los clásicos de la economía política, se incurre en una interpretación 
equivocada de la posible relación que guardan estas dos categorías. 
En el discurso simplista se sostiene que un incremento en el valor de 
la fuerza de trabajo; esto es, en el salario, traería como consecuencia un 
proceso inflacionario de manera mecánica en virtud de que, al contar 
el asalariado con una suerte de ingreso extra, ejercerá en el mercado 
una demanda adicional de bienes que chocan con la oferta normal de 
mercancías por parte de los productores de éstas; creando con ello, un 
proceso de encarecimiento de los bienes usuales. Este, es un paradigma 
no sólo aceptado y sostenido por la clase capitalista sino también por 
las burocracias políticas del sector laboral a nivel mundial, ello ha 
permitido la construcción de un modelo económico cuyo núcleo se 
expresa en el famoso concepto de equilibro macroeconómico respecto 
del cual, la clase política a nivel global y como consecuencia de esta 
discusión simple y falaz, se ha dado a la tarea de imponerle fuertes 
restricciones al salario en aras de supuestamente controlar la inflación.

En relación a lo anterior, si en algún momento se presentó algún 
ejemplo histórico que diera cuenta de un aumento de la inflación a 
consecuencia exclusiva del aumento del salario; lo verdaderamente 
importante consiste en señalar que bajo ninguna circunstancia esto 
implica una regla que explique la relación entre el salario y la inflación; 
por el contrario, esta es una simple idea que se ha vuelto la justificación 
ideológica del porque los salarios se deben mantener controlados. 
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Por lo tanto; la falacia sobre la cual gira el anterior argumento 
que defiende la economía convencional, se derrumba ante el hecho 
de que la importancia no radica en el análisis de la relación salario - 
inflación; esto es, que el aumento de uno determina el aumento del 
otro, sino en entender que la reiterada práctica de mantener el salario a 
la baja se debe a que ello permite el sostenimiento y además el factible 
incremento de la tasa media de ganancia. 

En relación al punto anterior, otro fenómeno que -además de 
la precarización del salario- provoca un incremento notable en las 
ganancias del capitalista es precisamente el robo de salario.

La fragilidad del teorema incremento salarial = incremento de 
la inflación se descubre adicionalmente por los dispositivos creados 
por el capitalismo que van en la lógica de mantener el salario acotado 
(particularmente en las sociedades del capitalismo poco desarrollado). 
Es así, como nos encontramos con una suerte de ley demográfica propia 
del capitalismo que históricamente dio nacimiento a un contingente de 
seres humanos desempleados (aledaños a la masa de individuos que 
si están empleados), cuya función es presionar sobre los salarios de los 
ocupados; este grupo llamado por Marx ejército industrial de reserva, 
en efecto, no sólo deprime al salario, sino que sirve para los periodos 
de expansión del mercado.

Con lo anterior, la única relación evidente entre salario e inflación 
es la de victimización; esto es, el salario, además de mantenerse 
controlado en aras de mantener la tasa media de ganancia y precarizado 
en virtud de la existencia del ejercito industrial de reserva, se convierte 
en víctima del proceso inflacionario que lo desvirtúa, pues en muchos 
casos los salarios -como el mínimo- imposibilitan al asalariado para 
adquirir sus medios necesarios de subsistencia. 

3. LA CONDUCTA CRIMINAL DENOMINADA ROBO  
DE SALARIO

Más allá de que los términos trabajo y empleo sean frecuentemente 
utilizados como sinónimos; la más evidente de sus diferencias radica en 
que el empleo hace referencia a la población ocupada (en general), con 
independencia de qué tipo de ocupación tenga; en cambio el trabajo es 
entendido como una actividad que se realiza con el objetivo de obtener 
una remuneración y por su amplitud se clasifica de distintas formas; 
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en este  artículo, el centro de análisis será el tipo de trabajo prestado a 
un tercero a cambio de una remuneración entendida esta como salario; 
o sea, el trabajo asalariado.

En el esquema de Marx, la variable independiente es el proceso de 
acumulación de capital; esto es, la forma en que se utiliza el excedente 
generado por la fuerza de trabajo (el asalariado), mientras que la 
variable dependiente es la remuneración que recibe este último; o 
sea, el salario. El problema radica en que la parte del excedente que 
se destina a ampliar la producción está en alguna medida destinada 
a la contratación de nuevos asalariados; ahí nos encontramos con una 
metamorfosis nefasta en el sentido de que normalmente estos nuevos 
trabajadores son contratadas bajo un régimen en donde se paga su 
mercancía (fuerza de trabajo), por debajo de su valor; esto es, con un 
salario menor; ello tipifica una de las conductas que se engloban en el 
término denominado robo de salario. 

Tal cual se mencionó en el apartado introductorio, el robo de salario 
engloba distintas conductas, la más evidente es el mencionado pago de 
la mercancía llamada fuerza de trabajo por debajo de su valor; dicha 
práctica está prohibida en la legislación laboral mexicana (Ley Federal 
del Trabajo), mediante el principio: a trabajo igual salario igual; 
además, nadie puede ganar un salario por debajo del mínimo legal.

Otras conductas asociadas al robo de salario y que constituyen en 
términos económicos factores de precarización del salario son el trabajo 
de horas extras sin su respectivo pago (lo que en términos económicos 
se denomina alargamiento de la jornada de trabajo), la omisión de 
pagar cualquier prestación que se derive de una relación de trabajo, no 
dar de alta al trabajador en el régimen de seguridad social o bien darlo 
de alta con un salario menor, no pagar vacaciones, primas, aguinaldo 
y/o cualquier prestación contemplada por ley. 

Ahora bien, el propósito del robo de salario, es incrementar la masa 
de riqueza no pagada al asalariado –denominada por Marx– plusvalor; 
lo cual tiene como repercusión central el incremento en la tasa media 
de ganancia entendida como el promedio social de plusvalor que el 
sistema le ofrece a todos y cada uno de los capitalista que mediante 
sus capitales individuales coadyuvan a la formación del capital social 
global de las sociedades capitalistas; esto, ha sido denominado por la 
economía convencional como tasa de utilidad. 
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No está por demás señalar que el punto central de distanciamiento 
entre Marx y los clásicos radica en la falta de comprensión por parte 
de estos del origen y la naturaleza del valor y por tanto del plusvalor; 
en el caso de la escuela neoclásica se suma, además, el abandono del 
análisis del valor y con ello el menosprecio y relego de la categoría 
plusvalor. 

Ahora bien, otro aspecto de la problemática planteada se refiere a 
la concepción del robo de salario no sólo como categoría que engloba un 
cúmulo de conductas sancionables por las autoridades labores; más aún, 
como una verdadera conducta criminal en términos de la teoría de los 
ilegalismos de Michel Foucault aplicada a sus estudios sobre la prisión.

La reforma penal que se dio durante el siglo XVIII, consistió en 
el redescubrimiento de la antigua pena del encierro bajo un nuevo 
mecanismo: la prisión. Sin embargo, esta reforma no hubiera sido 
posible sin los cambios económicos que se dieron desde finales del siglo 
XVII y durante el siglo XVIII, por virtud de los cuales el capitalismo se 
cimentó y comenzó a desarrollarse vigorosamente. 7

En dicho contexto económico se dio la separación de los 
ilegalismos (que de acuerdo a Foucault reflejan la oposición de clases 
sociales) en aquellos reservados a las clases populares (ilegalismos 
de bienes) y aquellos reservados a la burguesía (ilegalismos de 
derechos); en los primeros se daba una transferencia violenta de las 
propiedades y en los segundos la burguesía tenía la posibilidad de 
eludir sus propias leyes y reglamentos, de actuar al margen de la ley y 
con ello garantizar inmensas riquezas. En uno y otro supuesto, dichos 
ilegalismos no hubieran sido posibles sin el desarrollo de la propiedad 
privada. Lo que Foucault describe es la mecánica que fue generando la 
necesidad de castigar los ilegalismos de los bienes (que en otra época 
fueron tolerados), a consecuencia del desarrollo del capitalismo; esta 
necesidad se irá incrementando precisamente en la medida en que el 
capitalismo se vaya desarrollando; la prisión es y ha sido el mecanismo 
adecuado para castigar los ilegalismos de bienes.

Entonces, al hablar de ilegalismos, podemos hablar de como se 
administran los mismos; en este sentido, parte del problema radica en 

7 José Nemesio Colmenares, “Delincuencia y Poder Punitivo” en Luis Gómez 
Sánchez (coordinador), Michel Foucault. De la Arqueología a la Biopolítica, México, 
UNAM, 2015, pp. 203-205.
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hacer el análisis teórico por virtud del cual apreciamos que la manera 
de administrar los ilegalismos es completamente desigual; mientras 
que el robo (ilegalismo de bienes), en la actualidad es castigado en la 
vía penal, las conductas englobadas en el robo de salario (ilegalismos 
de derechos), son castigadas en la vía laboral y generalmente quedan 
impunes, ello sucede en virtud de que los primeros le son atribuidos 
como estigma a las clases populares mientras que los otros le son 
reservados a la burguesía. 

Lo anterior genera una conducta criminal que se ha intensificado 
en la medida en que el capitalismo se ha ido desarrollando; el robo de 
salario (como ilegalismo de derechos) se manifiesta más burdo, más 
duro y por ende más reprochable cuando su objetivo se enfoca en 
ciertos grupos con mayor grado de vulnerabilidad; es el caso de los 
inmigrantes centroamericanos (sobre todo los ilegales) en su tránsito 
por México y los mexicanos en los Estados Unidos de Norteamérica.

4. EL ROBO DE SALARIO DESDE LA ÓPTICA DE LOS 
DERECHOS HUMANOS. CONSIDERACIONES FINALES

Si hablamos de los derechos humanos matizados al robo de salario 
que sufren los inmigrantes, nos referimos en general a la protección de 
la libertad y la dignad humana; al caracterizarse como una categoría 
indivisible y universal en cuanto a su protección incluyen a su vez 
una dimensión económica, social y cultural; en este sentido, existe un 
protocolo específico sobre el Capítulo III de la Convención Americana 
de Derechos Humanos que toca de forma específica dicha dimensión: 
el Protocolo Adicional de San Salvador que entró en vigor el 16 de 
noviembre de 1999.8 8

El artículo 19 del Protocolo de San Salvador establece que los 
Estados se comprometen a presentar informes periódicos a la Asamblea 
General de la Organización de Estados Americanos (OAE), en relación 
a las medidas que adoptarán para darle cabal cumplimiento a los 
compromisos adquiridos al ratificarlo.

8 Véase Protocolo Adicional de San Salvador en el Portal electrónico del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2007/5829.pdf?view=1, fecha de consulta: 
10 de abril de 2018. 
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La primera vulneración a lo estipulado en el Protocolo se da en 
torno al derecho a la no discriminación por motivos de raza u origen 
nacional, hecho evidentemente contrariado mediante las prácticas 
actuales y desmedidas de robo de salario. En relación al trabajo, se 
establece el derecho a realizar una actividad que permita obtener una 
remuneración para que el trabajador y su familia puedan llevar una 
vida digna y decorosa, el mismo debe prestarse en condiciones justas, 
equitativas y satisfactorias; debe ser equitativo y respetar la máxima 
laboral: a trabajo igual, salario igual.  

El Protocolo contempla igualmente el reconocimiento y derecho 
de todas las prestaciones inherentes a una relación de trabajo; entre 
ellas, garantías de seguridad e higiene, jornadas de trabajo razonables, 
descansos, vacaciones y días festivos pagados, derechos sindicales, 
derechos de huelga, derecho a la salud y a la seguridad social, derecho 
a un medio ambiente sano, etc.

En el caso de México en abril de 1996, depositó el instrumento 
de ratificación en la Secretaria General de la OEA, formalizando con 
ello el compromiso y la obligación de cumplir con sus postulados; la 
única reserva que formuló fue en relación al artículo 8º que se refiere al 
derecho de huelga de los trabajadores del cual señaló se aplicaría bajo 
el procedimiento previsto en la legislación mexicana.

Ahora bien, al paso del tiempo ¿el Estado mexicano ha cumplido 
con las obligaciones que voluntariamente adquirió al ratificar el 
Protocolo de San Salvador? La respuesta lisa y llanamente es negativa, 
al contrario, en diciembre de 2012, en una reforma a la Ley Federal 
del Trabajo ampliamente criticada por favorecer los intereses de los 
capitalistas, se restringió el derecho a la estabilidad en el empleo al 
permitir la sub contratación y con ello flexibilizar las relaciones de 
trabajo y restringir el pago de salarios caídos derivados de los despidos 
injustificados a sólo un año de indemnización.

Por otro lado, es innegable la estrecha relación que existe entre la 
migración forzada, el desarrollo del sistema capitalista a nivel mundial 
y los modelos neoliberales de México y Latinoamérica. La migración 
internacional es un fenómeno altamente criminalizado en el discurso 
político, pero sumamente redituable económicamente hablando; la 
dinámica migratoria tiene una repercusión directa en el aumento de 
la tasa media de ganancia a nivel mundial y local, hecho sumamente 
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conveniente a las economías de mercado al permitir la acumulación de 
riqueza en pocas manos.

Las necesidades económicas han tenido obvias repercusiones 
en los mercados laborales; utilizando mecanismos legales los han 
amoldado a sus necesidades y requerimientos específicos a través de la 
desregulación y la flexibilización de las relaciones de trabajo llevadas 
a cabo mediante la sub contratación y la simulación implementada por 
agencias de contratación nacionales e internacionales.9

Las economías periféricas como la mexicana, han encontrado 
en el trabajo de los migrantes de paso (extranjeros) y los migrantes 
rurales una forma de mayor explotación y pauperización laboral de 
colectivos que por sus características naturales se encuentran en mayor 
grado de vulnerabilidad; el Estado coadyuva en la reproducción de 
estas circunstancias y deviene incapaz de satisfacer las condiciones de 
bienestar de sus ciudadanos encontrándose completamente rebasado 
ante los intereses del capital.

Así, la súper explotación de los trabajadores migrantes no sólo 
reconfigura los mercados laborales a nivel mundial, regional y local 
sino que permite la generación de un plus trabajo que por un lado 
deprime y pauperiza las condiciones de los trabajadores y por el otro 
vulnera las leyes del valor en el entendido de que la fuerza de trabajo 
es pagada muy por debajo de su valor.

A manera de ejemplo, en Cancún, una de las ciudades turísticas 
más importantes de México, se ha vuelto cada vez más recurrente la 
contratación de migrantes ilegales centroamericanos que desempeñan 
trabajos pesados con jornadas de más de 12 horas al día, limpiando, 
atendiendo turistas, levantando mesas, poniendo sillas en las playas, 
Etc, a cambio de un pago de 100 pesos mexicanos diarios (5.3 dólares 
aproximadamente), labores que además desempeñan en el marco de 
la informalidad, sin ningún contrato, estabilidad ni protección legal. 10

9 Migración en tránsito por México: rostro de una crisis humanitaria internacional, 
Informe de la Red de Documentación de las Organizaciones defensoras de Migrantes 
(REDODEM), México, 2016, p. 23.
10 Véase Portal electrónico del diario PANAM POST, La otra cara de México: 
explotación de migrantes centroamericanos en Cancún, https://es.panampost.com/
elena-toledo/2017/02/06/cancun-explotacion-migrantes/, fecha de consulta: 15 de 
abril de 2018. 
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El salario mínimo general vigente a partir del 1º de enero de 2018 
en México es de $ 88.36 pesos diarios (4.7 dólares aproximadamente), 
se podría pensar del anterior ejemplo que los trabajadores 
centroamericanos ganan más de lo estipulado por ley; sin embargo 
el engaño deviene evidente cuando analizamos que se encuentran 
trabajando de manera informal, esto es, trabajan una jornada 4 o 5 
horas mayor a la permitida por ley sin un pago extra, no tienen comida, 
tiempo de descanso, vacaciones ni cualquier otra prestación estipulada 
en la ley, a ello se suman las condiciones inherentes a su naturaleza de 
migrantes ilegales como sería la carencia de un hogar donde puedan 
siquiera descansar.

De acuerdo al Índice Nacional de Precios al Consumidor que 
establece entre otras cosas los productos que forman parte de la 
canasta básica, sus precios y la manera de calcular su obtención; 
aproximadamente 80 productos (incluido el transporte) forman parte 
de las mercancías esenciales que debería poder adquirir cualquier 
trabajador que ganara el salario mínimo; el problema es que en 2006 
se necesitaban 134 horas de trabajo de salario mínimo para adquirir 
la canasta básica mientras que en la actualidad se requieren 193 
horas; si transformamos este indicador a dinero, se necesitan generar 
aproximadamente 55 pesos cada hora de trabajo para poder afrontar 
el costo de dichos productos, ello sin incluir vivienda, ropa y cualquier 
otra necesidad inherente al ser humano; en el ejemplo citado con 
anterioridad los trabajadores centroamericanos que trabajan 12 horas 
y ganan 100 pesos están generando 8.3 pesos por hora. Si queremos 
ser aún más contundentes, el salario de los migrantes del que no sólo 
depende su subsistencia, también la de sus familias en su lugar de 
origen, les alcanza para comprar por día: 1 litro de aceite, 1 kilo de 
azúcar, 2 latas de atún y 90 gramos de café soluble; transporte, ropa, 
vivienda, medicinas y cualquier otra cosa que llegaran a necesitar 
deviene casi imposible.

He aquí una breve disertación sobre una temática profundamente 
relevante y lacerante que evidencia en todo su esplendor cuanto le 
falta al Estado mexicano para encontrarse siquiera cerca de poder 
garantizar los derechos humanos económicos de sus ciudadanos y de 
los migrantes centroamericanos en tránsito por su territorio.
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El DErECHo PENAl Y lA FiloSoFÍA1

Eugenio Raúl Zaffaroni
Jurista argentino; ex Ministro de la Suprema Corte Argentina;  

Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por vez primera debo exponer las relaciones entre el derecho 
penal y la filosofía ante quienes no se interesan especialmente por 
el derecho penal, sino, justamente, ante quienes estudian filosofía. 
No me resulta sencillo colocarme en el lugar del otro y responder la 
consabida pregunta: ¿Qué hacen los penalistas con nuestro saber? Con 
las limitaciones del caso, intentaré explicar algunas cosas, sólo para 
proporcionar una idea muy general. 

La primera dificultad es el prejuicio intelectual del encasillamiento, 
que hace que todo lo referido a la represión punitiva se le pregunte al 
penalista, presuponiendo que el penalista domina la cuestión criminal. 
Esto es falso, porque el penalista puro sabe muy poco o casi nada 
acerca de la cuestión criminal. 

La cuestión criminal, o sea, la realidad acerca del control social 
punitivo, de la forma en que se reparte el poder punitivo, en que 
funcionan las agencias de ese poder y demás datos de la realidad, 
son materia de otras disciplinas: sociología, historia, ciencia política, 
antropología, etnología, psicología, etc. 

Nadie abarca todo ese saber, aunque ese conjunto heterogéneo 
de conocimientos que permiten arrimarse a la realidad del control 
social punitivo, suelen reunirse en algo que se llama criminología, y 
que en algún momento se pretendió considerar que era una ciencia 
interdisciplinaria. Es claro que no existen ciencias interdisciplinarias, pues 
cada una tiene sus propios métodos, sus horizontes de proyección y 
sus sistemas de comprensión o, por decirlo de alguna manera más 
gráfica, los libros, por suerte, siempre están separados. La criminología 

1 El presente texto corresponde a las notas ordenadas de las conferencias con el 
mismo nombre pronunciadas en la Facultad de Filosofía de la Universidad Nacional 
de Córdoba y en la Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educación de la 
Universidad Nacional de La Plata en agosto de 2015. 
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existe, pero no es una ciencia, sino el conjunto de todos los aportes que 
diversas ciencias o saberes hacen al conocimiento del control social 
punitivo, cada uno desde su respectivo ámbito de conocimiento.  

¿Y el penalista qué hace, qué sabe, de qué se ocupa? La respuesta 
debe vencer una segunda dificultad, que no resulta ahora de ningún 
prejuicio, sino del uso polisémico –por no decir equívoco- de la expresión 
derecho penal. Esto es tan problemático y difundido, que es lo primero 
que debe explicarse a quien se acerca a la materia: (a) Cuando decimos 
el derecho penal no prohíbe tal o cual cosa, nos referimos a la ley penal, que 
es obra de un legislador, es decir de un político. (b) Cuando decimos 
el derecho penal no puede resolver este problema, hablamos del ejercicio 
mismo del poder punitivo, es decir, el que ejercen los policías y las 
otras agencias ejecutivas del estado, o sea, las agencias encargadas 
de la coerción misma. (c) Cuando decimos el derecho penal no registra 
antecedentes de esto, hablamos de las sentencias, es decir, de qué resuelven 
los jueces, o sea, a la llamada jurisprudencia. (d) Recién cuando decimos 
el derecho penal no estudió este problema, estamos hablando del penalista, 
del jurista penal, del doctrinario.  

Es en este último sentido que me referiré aquí al vínculo de la 
filosofía con el derecho penal, es decir, con la doctrina jurídico-penal, 
con los sistemas interpretativos que construimos los penalistas en 
nuestro gabinetes y en el silencio de nuestras bibliotecas. 

¿Pero qué es lo que hace esta teoría penal? ¿Para qué se hace y 
para qué sirve? 

El penalista toma las leyes (la Constitución, los tratados 
internacionales y las leyes propiamente penales) y las interpreta, en 
el marco total del orden jurídico, construye para eso un sistema, con el 
objeto de lograr una aplicación más coherente, para que las decisiones 
en los casos particulares no sean contradictorias entre sí, para que las 
decisiones judiciales sean menos irracionales y antojadizas si se quiere 
y, sobre todo, más previsibles. 

Analiza exegéticamente los textos, los desmonta por así decir, 
construye conceptos más generales y de ese modo elabora una teoría, 
un sistema. ¿Para qué? Para que los operadores del aparato jurídico 
lo usen y apliquen a los casos particulares, es decir, que elabora un 
programa político para el ejercicio del poder jurídico (judicial) del estado.
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Otro objetivo de esta teoría penal es el formativo, es decir, facilitar 
el aprendizaje de la materia en la tarea de entrenar a los futuros 
operadores de las agencias jurídicas. 

Es posible que el saber de los juristas tenga también otro efecto, 
pero de carácter tangencial. Al elaborar una teoría coherente, suelen 
ponerse de manifiesto contradicciones irreductibles en la letra de la 
ley, oscuridades en los textos o errores incluso materiales, que un 
legislador responsable (cada día hay menos en el mundo actual) los 
puede tomar en cuenta y corregir legislativamente. Además, si se trata 
de códigos, por lo general su proyección se encarga a juristas. Pero este 
es un efecto tangencial y accidental, no propio de los objetivos centrales 
de la tarea del penalista, que siempre son programar jurisprudencia y 
facilitar la formación de los operadores.

En esta tarea propia, el penalista no puede prescindir de la filosofía. 
Aquí topamos con la voz filosofía, y no ignoro el uso dispar –y a veces 
disparatado- que se hace de ella, como tampoco las discusiones entre 
los filósofos. Por eso me limitaré a aclarar que cuando me refiero a que 
el penalista no puede elaborar su doctrina sin apelar a la filosofía, sólo 
quiero decir que no lo puede hacer (a) sin una determinada concepción 
antropológica ni (b) prescindiendo de una teoría del conocimiento.  

Con esto estoy lejos de afirmar que todo penalista tenga claras estas 
vigas maestras. Lo único que aseguro es que si el penalista pretende 
construir una doctrina o teoría más o menos coherente, debe comenzar 
por tener clara una concepción de lo humano y una teoría del conocimiento. 

Las teorías jurídico-penales que han dejado huella lo lograron 
merced a que partieron de estos cimientos, aun cuando en muchas 
ocasiones se haya tratado de concepciones antropológicas aberrantes o 
de teorías del conocimiento insostenibles por sus resultados prácticos 
y políticos y, aunque sea para rechazarlas y aún repudiarlas, mal que 
nos pese, cuando estuvieron así fundadas, siempre nos es menester 
recordarlas. 

Esto es inevitable, porque una doctrina penal, como programa 
político que es (de ejercicio del poder jurídico), no puede tener 
coherencia si carece de una concepción básica de lo humano y no se 
vale de una teoría del conocimiento adecuada a su objetivo. No hay 
programa político mínimamente racional sin estas premisas. El resto es 
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jurisconfusión, que se pierde en las toneladas de papel que, en beneficio 
de los bosques, se podrían haber ahorrado sin lamentar su ausencia.  

Así señalada la tarea del penalista, pueden ustedes pensar que 
toda ciencia es interpretativa y, por lo tanto, la doctrina penal también 
lo es, siendo las leyes sus objetos de conocimiento, lo que también 
pensaron algunos penalistas, garantizándose de este modo la condición 
de científicos. 

No entraré en discusiones al respecto (y menos postularía una 
separación neta entre Natur- y Kulturwissenschaften) y tampoco discutiré 
siquiera si la labor del penalista es científica, pero lo cierto es que, por lo 
menos, debe reconocerse una diferencia fundamental con otros saberes: 
el saber de la doctrina jurídico-penal no es progresivo y acumulativo. 
Hay idas y vueltas, avances y retrocesos y, además, todo depende desde 
qué perspectiva se valore algo como avance o retroceso. 

Los andirivienes de la doctrina penal son prácticamente milenarios, 
tanto como la antigüedad de los esfuerzos jurídicos sistemáticos en la 
materia.  

Aunque la manualística corriente engaña limitándose a poco más 
de dos siglos, lo cierto es que este saber arrancó hace mil años en las 
universidades del norte de Italia, cuando los príncipes comenzaron a 
retomar el papel de víctimas y el monopolio de la venganza (se conoce 
esto como expropiación o confiscación del conflicto, por oposición a las 
soluciones reparadoras de los germanos y a la decisión por lucha, ordalía 
o prueba de Dios). En ese momento, en las universidades, comenzaron a 
teorizar en torno de este ejercicio de poder de los oficiales –o jueces- de 
los príncipes. 

Los primeros penalistas se llamaron glosadores, porque ante la falta 
de leyes decían comentar las leyes imperiales romanas, o sea, las más 
represivas de la antigua Roma, recopiladas por orden de Justiniano, 
un emperador de Constantinopla (conforme a lo que se denomina 
la recepción del derecho romano). Lo que la Europa medieval recibía en 
materia de leyes penales, eran los Libris terribilis del famoso Digesto 
(colección de Justiniano), que eran las mismas leyes imperiales con que 
los romanos habían perseguido a los cristianos. 

En realidad, los glosadores no comentaban mucho, sino que 
exponían los argumentos y sus contrarios y daban su opinión. La 
doctrina penal de los glosadores era bastante confusa y simplista, pero 
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comenzaron a elaborar cierto sistema, con un fondo algo aristotélico 
o cercano, que entendía que la pena debía ser una respuesta a la 
culpabilidad del infractor y a la gravedad del ilícito. Puede verse en esta 
primera y rudimentaria sistemática de los glosadores y posglosadores, 
la semilla de un derecho penal de culpabilidad, retributivo, con medida, 
que presuponía la libre determinación de la persona. 

Pero en el siglo XIII aparecieron los primeros criminólogos 
etiológicos (estudiosos del origen o causas del delito o del mal), que 
fueron los demonólogos, casi todos dominicos, que desarrollaron la 
ideología que legitimaba a la inquisición. Para eso, éstos retomaron 
la cosmovisión agustiniana, la pervirtieron y dedujeron conclusiones 
totalmente misóginas. Entendían que la mujer era un ser biológicamente 
(genéticamente) inferior que, por serlo, se prestaba a pactar con Satán 
(que en hebreo significa enemigo). 

La criminología biológica de los demonólogos entraba en 
contradicción con la doctrina retributiva de la culpabilidad de los 
glosadores: si la mujer esa inferior, menos inteligente que el hombre, 
comprendía menos, no podía ser más reprochada que el hombre, que 
era más inteligente. ¿Cómo se la podía penar con mayor severidad 
si era menos consciente del mal? En razón de su peligrosidad: surge 
así el derecho penal de peligrosidad, si bien eran menos culpables que el 
hombre, eran más peligrosas.  

Aunque la Iglesia Romana prácticamente dejó de quemar brujas 
en el siglo XV, en 1497, como coletazo final, se publicó un manual que 
sintetizaba el saber penal de los criminólogos peligrosistas (el famoso 
Martillo de las brujas o Malleus maleficarum), que fue rápidamente 
adoptado por los tribunales laicos, que dependían de los príncipes 
y siguieron quemando brujas en cantidad, en particular en la Europa 
central alemana (en el Sacro Imperio Romano Germánico, se las quemaba 
por disposición de la Constitutio Criminalis Carolina de Carlos V).

En el siglo XVI un médico protestante, Johan Wier o Weyer, 
publicó un libro afirmando que las brujas eran enfermas melancólicas 
(la melancolía se convertirá luego en histeria) y que, por ende,  debían 
ser libradas a los médicos y sacadas de la jurisdicción de los tribunales. 
Esta fue la primera tentativa de los médicos por apoderarse de la 
hegemonía del discurso penal y. por ende, de patologización total del 
delito. De esta forma, lo que Wier proponía era la pena terapéutica, o 
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sea, que inventó las medidas de seguridad para inimputables, que en los 
siglos posteriores dieron lugar a los manicomios judiciales.  

En 1631, un jesuita poeta y teólogo, Friedrich Spee von Langenfeld, 
publicó un libro (Cautio criminalis) en que no discutía la existencia de 
las brujas ni se metía en planteo teórico alguno a su respecto, sino que 
verificaba que la quema de brujas era producto de la corrupción de 
los príncipes, de sus funcionarios mafiosos (de lo que hoy llamamos 
autonomización policial), de los teóricos delirantes y que, en definitiva, 
su persecución configuraba un crimen muy similar al cometido por 
Nerón con los cristianos. Este libro es la primera crítica dura al ejercicio 
del poder punitivo, convirtiéndose Spee en el padre de lo que hoy 
llamamos criminología crítica. 

En estas posiciones, o sea, derecho penal de culpabilidad o de 
peligrosidad, reproche jurídico o peligrosidad policial, pena retributiva o pena 
curativa, ser humano culpable o patológico, crítica al poder punitivo como 
arbitrariedad corrupta de los poderosos o funcional a éstos, están planteadas 
todas las cuestiones que se discutirán en los cuatro o cinco siglos 
sucesivos  hasta el presente, aunque, por cierto, en ese curso se hayan 
refinado e incluso mezclado, oscurecido y confundido los conceptos. 

Todas estas discusiones se sintetizan hasta hoy en una eterna 
pregunta básica: ¿Para qué se pena? ¿Para qué sirve la pena?

En el siglo XVIII el Iluminismo retomó a Spee (aunque casi no 
lo mencionó, salvo Leibniz y Thomasius) y trató responder a esta 
pregunta haciendo uso de la razón. ¿Pero qué significaba esta razón, 
esta racionalidad primero iluminista y luego liberal?

Era la racionalidad cartesiana, que separaba tajantemente al humano 
de la naturaleza, dejando a ésta en condición de objeto a dominar, en 
el sentido de Francis Bacon: saber es poder, poder para dominar, la ciencia 
siempre quiere saber acerca de un objeto para dominarlo. Sin proponérselo 
se introdujo de este modo la semilla de la discriminación y del racismo. 

En esa relación baconiana de sujeto-objeto, el objeto está siempre 
debajo, es algo que se lanza contra el sujeto (ob-yecto), algo que hay que 
vencer, y cuando el objeto de conocimiento es otro humano, corre igual 
suerte, como luego en la antropología colonialista racista del siglo XIX. 

Por otra parte, el saber para poder baconiano se acumula sobre 
el sujeto y lo sujeta, lo aplasta (sub-yecto), tremenda metáfora de la 
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tecnología de dominación de la naturaleza, que hoy pone en peligro la 
subsistencia de la especie. 

Pero el saber baconiano es acumulativo, progresivo, se acrecienta 
en tiempo lineal, que es nuestra concepción civilizatoria del tiempo, la 
del industrialismo y de la tecnología, es lineal, el tiempo como flecha. Y 
la pena no puede escapar a este destino: Nietzsche tenía razón: la pena 
es venganza contra el tiempo, me vengo porque no puedo hacer que lo 
que fue no haya sido: me pasé de estación y el tren no para más, sigue 
hasta el infinito.

El liberalismo que siguió al Iluminismo se esforzó por limitar la 
pena dándole racionalidad, para lo cual desarrolló finamente las ideas 
retributivas cuya simiente provenía de los viejos glosadores, ahora 
con ideología predominantemente contractualista. Por eso estaba 
inhabilitado para reconocer que la pena siempre, en diversa medida, 
tiene algún contenido de venganza, porque ésta no es racional. (Sólo 
en tiempos del nazismo, Roland Freisler, uno de los peores criminales 
de su tiempo disfrazado de juez, lo reconoció con frontal brutalidad).  

Para eludir la venganza el liberalismo se vio obligado a  obviar 
toda la realidad del poder punitivo, todo dato social empírico, y 
optar por la construcción de cómo debía ser el estado y el derecho y de 
allí deducir cómo debía ser la pena. El mayor nivel de fineza racionalista 
fue el de Kant, aunque cabe señalar también a Hegel, con un concepto 
diferente de razón.

Estas grandes deducciones siguen en pie hasta la actualidad. Los 
penalistas las suelen llamar teorías absolutas de la pena, conforme a 
una clasificación que hizo Anton Bauer, un penalista de Göttingen, 
que en 1830 clasificó las respuestas en absolutas (las deducciones) y 
relativas o preventivas, generales (para intimidar o disuadir) o especiales 
(para neutralizar al infractor). Hasta hoy se maneja la bicentenaria 
clasificación de Bauer en el penalismo contemporáneo.  

Este intento de legitimar cierta medida de pena para limitar el 
poder punitivo, propio del liberalismo, ha dejado en la doctrina penal 
los vicios del deductivismo tanto como de la presunción indiscutible del 
preventivismo. 

En efecto, desde el liberalismo hasta hoy el penalista suele decidir 
primero para qué y cómo debe ser la pena, para luego y en base a esa 
decisión construir toda su teoría penal, conformada de acuerdo con ese 
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deber ser que, por supuesto, no es. Lo grave es que la teoría que construye 
sirve para que los jueces impongan penas, que se cumplen como en la 
realidad son y no como cada penalista imagina que deben ser. 

A veces me imagino algo así como una enorme convención de 
penalistas de los dos últimos siglos –vivos y muertos- y al viejo Bauer 
paseando con una bandeja de posibles funciones de la pena, de la que 
cada cual elige una para construir su teoría, sin que falten glotones que 
se quieren comer toda la bandeja y construyen doctrinas por entero 
incoherentes y nebulosas, faltas de cualquier base antropológica.

Pero no todo fue tan lineal siquiera, pues cuando la  burguesía 
europea logró desplazar a la nobleza (o la hija del principe di Salina se 
casó con el hijo del burgués rico), el liberalismo y el contractualismo 
pasaron de moda y volvió la vista hacia el viejo Wier con la 
patologización biologista del delito. 

Las policías, que habían nacido para ocupar los territorios 
colonizados, se trajeron a las grandes metrópolis para controlar sus 
territorios suburbanos, ocupados por las clases peligrosas, producto 
de la concentración urbana, pero este nuevo orden policial carecía de 
discurso. Los médicos –que tenían en discurso pero no el poder-, se 
aliaron con ellas y dieron lugar al llamado positivismo penal, con penas 
preventivas medidas según la peligrosidad, producto de la patología o 
inferioridad de los infractores al orden.  

Los médicos, en este maridaje con las policías (el más taquillero 
fue Lombroso, pero cada país europeo tuvo su propio médico legisla: 
Lacassagne en Francia, Gall en Austria, Pritchard en Inglaterra, 
etc.) enmarcaron sus teorías reduccionistas en el marco general del 
colonialismo británico trazado por Herbert Spencer. El racismo hizo su 
entrada triunfal y el derecho penal se degradó a un orden policial sobre 
inferiores y degenerados biológicos, el mismo reduccionismo racista que 
legitimó los genocidios del neocolonialismo sirvió para legitimar el 
control social punitivo policial de las grandes metrópolis. 

Si bien el marco de este derecho penal no pensante, reduccionista, 
racista y policial, no era otro que el del neocolonialismo, cabe precisar 
que este grosero eurocentrismo biologista también se alimentó 
desde el idealismo, por cierto que mucho más finamente, con el Geist 
hegeliano, cuya filosofía de la historia es una auténtica glorificación 
del colonialismo y del neocolonialismo. 
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No sé bien si Hegel, pero por lo menos el penalismo inspirado en 
Hegel sostenía que a los infractores pertenecientes al intragrupo de 
los que habían alcanzado la autoconsciencia (el momento del espíritu 
subjetivo), correspondía retribuirles su culpabilidad, en tanto que los del 
extragrupo no podían ser penados, porque al no superar ese momento, 
no podían llegar al  momento dialéctico del espíritu objetivo y, por ende, 
sus acciones no tenían relevancia jurídica. De este modo combinaron 
penas retributivas para los culpables (gente como uno) y medidas de 
seguridad para los otros (locos, indios, habituales, profesionales, etc.). 

En su vertiente más reaccionaria esto fue derivando en el penalismo 
fascista italiano, con el código de Rocco y sus teóricos, asentado sobre 
la doble vía (al infractor de le retribuía la culpabilidad con la pena y se 
le neutralizaba la peligrosidad con la medida, o sea que los glosadores 
se combinaban con Weyer). 

El reduccionismo biologista, por su parte, se fue mezclando con 
un funcionalismo sistémico delirante enraizado con el mito de la raza 
superior –común a casi todos los pueblos europeos, que disputaban 
su raíz nórdico-germánica- y dio lugar, finalmente al derecho penal del 
nazismo. El sistema era la comunidad del pueblo, formada por todos 
los arios alemanes, de la cual emanaba el derecho y, por ende, la pena 
debía servir para conservar la pureza del sistema, eliminando a los 
traidores alemanes intrasistémicos (enemigos declarados), pero no a 
los extrasistémicos (enemigos naturales no alemanes, judíos, gitanos, 
etc.), porque a éstos los eliminaban directamente por vía policial. 

Al sobrevenir el desastre, con millones de muertos pobres en 
melanina y en su propio territorio, el eurocentrismo entró en pánico: se 
había retorcido y había causado su propio genocidio interno. Cundió 
el espanto, el miedo que impulsa la razón, y se subieron a las leyes 
internacionales principios elementales de antropología jurídica: todo 
ser humano es persona.

No fue la meditación, la reflexión, menos el amor ni el pensamiento 
que hicieron eso, sino el miedo. El derecho penal se constitucionalizó 
y de internacionalizó por temor. La antropología jurídica básica pasó 
a ser un mandato legal y dejó de ser una libre elección del penalista. 

Pero la doctrina penal, hasta el presente, no logra deglutir del 
todo este cambio y hace esfuerzos inmensos por tratar de eludir sus 
consecuencias. ¿Cómo lo puede hacer frente a un mandato supremo y 
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expreso en la ley positiva? Mediante una teoría del conocimiento que 
le permita neutralizar el mandato constitucional e internacional. Así lo 
viene haciendo por vía del neokantismo sudoccidental y de las otras 
versiones de normativismo puro. 

Una teoría del conocimiento que limite su horizonte al campo 
del deber ser, obstruyendo cualquier dato proveniente del campo del 
ser, es el instrumento ideal para obviar el mandato supremo, pues 
por esta vía construye un sistema coherente, lógicamente completo, 
sin contradicciones, pero agotado en lo que debe ser, desentendido por 
completo de lo que es. Como el objetivo de esta doctrina penal es la no 
contradicción del sistema, eleva la lógica a ontología. 

Al mismo tiempo esto permite que la doctrina penal se vista de 
ciencia, con cierta vocación fisicalista, porque arrimándose en alguna 
medida al neopositivismo y al mismo positivismo lógico, saltando de 
Kant al círculo de Viena, aparece cercana a una ciencia dura, con lo que 
siente que adquiere más dignidad académica. 

Esta elusión del mandato supremo quizá tenga raíces más lejanas, 
pero modernamente proviene de Alemania, donde predominó en 
el penalismo entre 1933 y 1945, permitiendo que la mayoría de los 
penalistas se mostrasen como asépticos, científicos puros, ajenos a la 
política, lo que, por un lado les permitía cubrirse de imputaciones y, por 
otro, recluirse en sus gabinetes para racionalizar interpretativamente 
las más aberrantes leyes penales del nazismo. 

La más difundida versión de esta táctica fue la apelación 
al neokantismo sudoccidental, que hizo del derecho penal una 
Kulturwissenchaft, en un mundo que se entendía como caótico y al 
que sólo se permitía comprender mediante el orden impuesto por los 
valores. ¿Qué son para los neokantianos los valores? No son, sino que 
simplemente, valen. Dejan en suspenso otra pregunta: ¿Para quién valen?

Por cierto, en este período hubo una corriente nazista minoritaria 
que, enfrentada al neokantismo, sostenía la politización del derecho 
penal desde la perspectiva sistémica a que me he referido (el sistema 
era la comunidad del pueblo, la Volksgemeinschaft). Era despreciada por 
los asépticos (porque los comprometía demasiado políticamente), 
pero en cuanto a la politización, era correcta: no es posible hacer un 
saber penal válido para cualquier concepción del ser humano y del 
estado, cada teoría penal debe adecuarse a un modelo de estado y éste 
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a una concepción del ser humano. Su concepción antropológica era 
aberrante, repugnante, pero en esto era correcta. 

Cabe precisar que la doctrina penal de nuestros días discute más 
o menos los mismos parámetros: por un lado un normativismo más 
o menos puro, por otro un ensayo sistémico. Expurgando mezclas y 
confusiones, nos quedan esas bases de construcción de los sistemas de 
interpretación. 

Éste es, pues, en la más estricta síntesis, el largo entramado de 
la teoría del derecho penal y la filosofía, en el sentido antes señalado. 
Como verán no es sencillo y pareciera que se halla hoy en un callejón 
sin salida, que reitera circularmente las mismas cuestiones. ¿Será eso 
inevitable, o la propia filosofía podrá proporcionar una salida?

Veamos. Signos positivos hay. Ante todo, nuestro tiempo ha 
demostrado que, como lo sostenía Marx, el derecho en general tiende 
a ser un instrumento de las clases dominantes, pero lo novedoso es 
que esto no parece ser hoy una fatalidad del derecho, sino sólo un 
accidente. 

La paradoja actual es que los intereses más elitistas de cualquier 
parte del planeta son los que se esfuerzan por hacer del derecho penal 
un instrumento suyo, es decir, por reafirmar la idea marxista. Por el 
contrario, las clases subordinadas y las minorías discriminadas son las 
que procuran desvirtuarla, usándolo para abrir o ampliar los espacios 
de igualdad. Semejante paradoja se explica, porque la antropología 
jurídica introdujo un caballo de Troya en las viejas estructuras jurídicas.

En efecto: la consagración medrosa de una antropología jurídica 
elemental en las leyes máximas provocó una contradicción interna que 
permite este juego en la doctrina. En tanto que una buena parte elude 
la cuestión mediante un normativismo -a veces férreo, por imperio 
del contraste grosero con la realidad que golpea sus puertas-, otra se 
esfuerza por llegar a lo mismo mediante un puro culto al ser, aunque 
deformado por una forzamiento de la sociología sistémica, a veces 
incoherentemente cerrado con una cita de autoridad hegeliana. Por 
suerte, otras posiciones eficientistas, aún no han impactado en la labor 
de nuestros penalistas. 

Lo cierto es que en el plano de lo normativo (leyes máximas) 
está consagrado el principio antropológico básico: todo ser humano es 
persona, lo que implica que todo ser humano debe ser tratado como persona.  
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En el plano de la realidad, verificamos que nunca esto está del todo 
cumplido. 

El ser y el deber ser se separan e históricamente nunca han coincidido 
del todo en ningún lugar, sin que sepamos si la coincidencia perfecta 
será alguna vez  posible, en especial en cuanto al principio de igualdad. 
Por otra parte, queda siempre una duda ontológica: si hay un deber ser 
es porque hay un ser que no es, o al menos, que aún no es. Cuando algo 
es, el deber ser sale sobrando. 

Pero al menos hay un deber ser consagrado, que cumple una función 
heurística, nos dice hacia dónde debemos marchar, en qué sentido 
debemos proyectar las decisiones de los operadores jurídicos, y hay un 
grado de realización social que nos dice dónde estamos parados, es decir, 
desde dónde debemos partir para marchar en la dirección del deber ser. 

Si orientamos nuestras construcciones para que los operadores, 
conscientes de su punto de partida actual, es decir, incorporando los 
datos sociales que indican el grado de realización social de la premisa 
antropológica, verificando el grado relativo de realización del deber ser 
en el plano de la realidad social, decidan coherentemente impulsarlo en 
el sentido del deber ser normativo, veremos que vamos por el buen 
camino. 

Sólo se trata de eludir el reduccionismo normativista (cualquiera sea 
la limitante teoría del conocimiento de que se valga) que puede llevar a 
una construcción alucinada y negadora de la realidad del mundo, y al 
mismo tiempo también el reduccionismo más o menos sociologizante, que 
nos puede conducir a decisiones pragmáticas y eficientistas aberrantes.

De este modo habremos evitado dos consecuencias gravísimas de 
los reduccionismos: por un lado la pretensión de ignorar el ser; por 
otro el de pretender que del ser sale el deber ser.  Es verdad que en ciertos 
sentidos esa pretensión puede ser legítima, como creo que en alguna 
medida lo pone de manifiesto Hans Jonas, pero creo que en otro nivel 
discursivo, lejano al de la labor específica del penalista. 

Eludir los extremos no significa ignorarlos, sino no neutralizar su 
contrario: no podemos ignorar lo normativo (porque no sabríamos hacia 
dónde marchar) ni lo social (porque no sabríamos desde dónde partimos). 
Precisamente, los ignoran cualquiera de las dos absolutizaciones 
extremas, puesto que de este modo está ignorando la otra. 
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Por cierto que en el plano doctrinario habrá quien pretenda 
construir sistemas que empujen al ser con más o menos energía, pero 
al menos todas las doctrinas jurídico-penales así orientadas siempre 
irán en el mismo sentido. Creo que esta es la vía de escape del círculo 
en que se mueve hoy la doctrina penal. 

¿Y la pena? ¿Qué respondemos a la función de la pena? ¿Para qué 
sirve en el marco de este planteo? 

Todas las teorías de la pena (la bandeja de Bauer) son falsas o 
bien, si alguna vez cumplen alguna de esas funciones, eso no permite 
generalizarlas. En el plano sociológico sabemos que tiene múltiples 
funciones, pero nunca una sola y definida. No es verdad que la pena 
no sirva para nada, sino que sirve para muchas cosas, demasiadas 
quizá y no siempre buenas, pero no las tenemos todas claras. 

Sin embargo, hay un dato histórico y sociológico que no podemos 
ignorar, pues es verificable a lo largo de los siglos y en todo el planeta: 
cada vez que el poder punitivo –la pena- se desborda, hay un genocidio. 
No ha habido genocidio que no haya sido cometido por las agencias del poder 
punitivo o con su intervención decisiva. Y como se ha dicho, precisamente 
la antropología jurídica elemental ha llegado a las leyes máximas 
nacionales y planetarias por pánico al genocidio o a otras matanzas 
estatales. En todo genocidio, el poder punitivo y el crimen más grave 
incurren en el escándalo de superponerse e identificarse. 

La pena está allí, es un hecho político innegable, un factum 
irreductible a la razón, que puede ser más o menos irracional, pero 
nunca del todo racional, porque en definitiva y por definición llega 
tarde, cuando el daño está hecho, y porque, además, aún en los casos 
más graves, no deja de tener al menos un resabio de venganza. 

Lo único que sabemos a ciencia cierta es que hay que limitarla y 
contenerla para evitar el genocidio, y esta es la función del derecho penal, 
del ejercicio del poder jurídico de contención. Se ilusionan quienes creen 
que el poder punitivo lo elige el legislador, lo realizan los jueces y las 
policías se limitan a cumplir las órdenes de éstos. Nada es más falso en 
la realidad: el poder punitivo lo deciden las policías, que seleccionan 
a los candidatos a la criminalización. Los jueces sólo disponen de un 
limitado poder de contención: obturan el paso del poder punitivo más 
irracional, permiten el tránsito y avance del menos irracional y, también, 
pueden disponer de una luz amarilla que indica la conveniencia de 
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aguardar para decidir con más calma. Ejercen la función de un semáforo 
que regula el paso del poder punitivo, seleccionando conforme a su 
mayor o menor grado de irracionalidad.  

Una última cuestión: ¿Si la pena no es racional, por qué no hacerla 
desaparecer? 

Ha habido muchas propuestas en ese sentido, antiguas y 
modernas. Entre las antiguas se encuentran todas las vertientes del 
anarquismo que, en definitiva, son jusnaturalismos radicales nutridos de 
diferentes puntos de partida filosóficos e ideológicos: liberal, socialista, 
cristiano, positivista. 

Entre las propuestas modernas, en  las últimas décadas del 
siglo pasado surgió el llamado abolicionismo, que también reconoce 
diferentes bases filosóficas: fenomenológicas, marxistas, culturalistas, 
quizá otras más. 

Hacer desaparecer al poder punitivo, si es que un día es posible, 
es una tarea que excede con mucho a la pobre y limitada función de la 
doctrina penal, que sólo se propone proyectar jurisprudencia. 

La propuesta abolicionista importa un profundo cambio 
civilizatorio, porque nuestra civilización tiene introyectado el tiempo 
lineal y, vuelvo a recordar a Nietzsche, que hablaba con un caballo 
pero a veces daba en la tecla: así como lo expresó en su Zarathustra, 
la venganza no desaparecerá mientras no cambiemos nuestra idea del 
tiempo, porque die Rache ist gegen die Zeit. 

Cada quien puede pensar y militar por un cambio civilizatorio, 
pero no le pidamos eso a la doctrina penal, cuya función inmediata y 
humana es mucho más limitada. El poder punitivo es como la guerra, 
se puede deslegitimar todo lo que se quiera, pero allí está, es un factum. 
Más aún: no sé si tenía razón Michel Foucault o Carl von Clausewitz, 
pues entre la guerra y la política, no sé bien cuál es continuación de 
cuál. Pero como de momento todo indica que no podemos eliminar 
ninguna de ambas, para la guerra tenemos la Cruz Roja Internacional 
que la limita, y para la política tenemos a los operadores jurídicos que 
la limitan. Lo único que los penalistas podemos hacer es proyectar la 
acción limitadora de la Cruz Roja del momento de la política.  

En esta civilización y en el mundo actual al menos, la modesta 
misión de la doctrina penal no puede ser otra que la de contener el 
desborde de la punición y, de este modo, prevenir el genocidio.  
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En la actualidad, la pena ha alcanzado su máximo de irracionalidad. 
Como hace años lo señalara la criminóloga canadiense Ruth Morris, se 
convirtió en una cuestión de fe, en una idolatría que tiene sus integristas, 
fundamentalistas y fanáticos, que no sólo la legitiman en cualquier 
extensión, rompiendo todas las barreras doctrinariamente construidas 
en tiempos anteriores, sino que creen que es posible resolver todo con 
ella (desde curar la drogadicción hasta salvar el Amazonas), la creen 
omnipotente. 

Frente a esa fe idolátrica irracional nos inclinamos por el agnosticismo 
penal, sabemos que la pena sirve para varias cosas, no todas buenas, 
que nunca es del todo racional y que lo importante para la construcción 
teórica no es inventarle funciones ni elegir una accidental de ella y 
alucinar su generalización, sino limitarla y contenerla. 

La limitación y contención de la pena es una tarea racional frente al 
peligro del genocidio y, por ende, una doctrina penal con ese objetivo, 
necesariamente también puede ser racional, como lo es el derecho 
internacional humanitario para el momento de la guerra. 

Por ese camino podemos reconstruir la doctrina penal, 
proyectando la labor contentora de los operadores jurídicos dentro de 
un marco doctrinario más general, que impulse incesantemente el ser 
de la realización social hacia el deber ser del trato como persona de todo 
ser humano. Esto es lo racional, aunque lo que contengamos nunca lo 
sea del todo. 
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1. INTRODUCCIÓN

La protección de los derechos humanos es un valor de la 
Sociedad internacional contemporánea, en la que nos incluimos 
todos. La complejidad de los derechos y la búsqueda de su garantía 
hace que conceptos decimonónicos tengan que ser revisados a la luz 
de una perspectiva humanista y progresiva. Hoy más que nunca, 
los operadores jurídicos deben de ocuparse de lo internacional para 
aplicarlo en lo local, es decir, actuar glocalmente. Los procesos de 
globalización y las especiales situaciones políticas de México, han 
puesto de manifiesto tanto la importancia de participar activamente 
en la escena internacional en la promoción de los derechos humanos 
como la práctica eficiente de su respeto, donde se encuentra la misma 
persona, es decir, a nivel local.

En el presente trabajo se esbozan idea e inquietudes sobre el papel 
que deben de jugar los sistemas constitucionales locales, dentro del 
marco federal y en el proceso de recepción de fuentes internacionales 
de los derechos humanos. Para ello, se parte de la idea de que el Derecho 
internacional se debe ejecutar, principalmente, en el ámbito local, y por 
ende, sus fuentes son parte de “nuestro” derecho local; además, que 
los procesos de armonización constitucional en materia de derechos 

1 Este trabajo se basa en la ponencia presentada en el I Congreso Nacional de 
Posgrados en Derecho, Universidad Autónoma de Nayarit, noviembre 2017.



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII150

humanos también han generado procesos de apertura desde lo local, 
vía reforma o vía argumentación.

2. EL DERECHO INTERNACIONAL: UNA PARTE DEL 
DERECHO LOCAL

Parto de la idea básica que aplicar de manera coordinada las 
fuentes del derecho internacional y las internas, facilita la interacción 
normativa, y por ende, facilita al operador jurídico un mejor estándar 
de protección de los derechos humanos. Entiendo que las fuentes 
internacionales, son todas aquellas normas que, sin importar su grado 
de coercitividad ni su proceso creativo, reconocen y delimitan los 
derechos humanos. Por ende, se incluyen normas duras, como tratados, 
costumbre o principios generales del derecho, pero igualmente, 
sentencias, doctrina, o bien, resoluciones de órganos internacionales, 
recomendaciones, entre muchos otros.

Las fuentes internacionales regulan tanto las relaciones de 
sujetos de derecho internacional; esto es, principalmente Estados y 
Organizaciones internacionales, pero también resultan aplicables a 
conductas de los individuos. El proceso de humanización del derecho 
internacional ha colocado a la persona en el centro de la actividad de las 
fuentes normativas,2 “verdadera revolución jurídica, que viene en fin 
dar un contenido ético a las normas tanto del derecho público interno 
como del internacional”.3 De tal suerte que la persona no sólo se le 
otorga la posibilidad del locus standi ante fueros internacionales sino 
también el goce directo de prerrogativas, establecidas en instrumentos 
internacionales y exigibles tanto a nivel local como ante jurisdicciones 
internacionales. En ésta tesitura, los derechos humanos constituyen un 
“sistema de derechos de acción”, es decir, no son meras declaraciones 
positivizadas, sino normas que efectivamente regulen la vida social y 
que permitan su goce.4

2 Cançado Trindade, Antônio Augusto y Ruiz de Santiago, Jaime, La nueva dimensión 
de las necesidades de protección del ser humano en el inicio del siglo XXI, San José de Costa 
Rica, ACNUR, 2004; Cançado Trindade, Antônio Augusto, La Humanización del Derecho 
internacional contemporáneo, México, Porrúa, IMDPC, 2014.
3 Cançado Trindade, Antônio Augusto, La Humanización …, op cit, p. 5.
4 Serrano, Sandra, Los estándares internacionales de los derechos humanos: un sistema de 
derechos en acción, México, CNDH, 2013, 72 pp.
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Los sistemas de protección de derechos humanos, regionales y 
el universal, complementan los sistemas nacionales, y claro está, los 
locales. Esto es producto del fenómeno de la globalización jurídica y 
de la demostrada incapacidad del derecho interno de regular todas 
las conductas. Ante los “vacíos” de la función netamente estatal, se 
han generados espacios de “constitucionalismo compensatorio” como 
parte de una apertura a las fuentes internacionales que son materia 
de aplicación en las jurisdicciones locales.5 El repliegue de la otrora 
omnipresencia del Estado, genera la oportunidad para la protección 
“multinivel” de los derechos humanos, fenómeno que a su vez, 
requiere de una gobernanza más allá de los límites estatales.6

En esta tesitura, es que se afirma que las cuestiones de eficacia 
y efecto útil del derecho internacional, problemas directamente 
ligados al Estado de derecho interno e internacional, van de la mano 
con la adecuada ejecución de los instrumentos jurídicos, tanto en el 
ámbito internacional como interno.7 Si bien los derechos humanos se 
pueden reconocer en fuentes internacionales, finalmente, se tienden a 
garantizar con acciones locales. Es por esto que la añeja discusión sobre 
la relación entre fuentes nacionales e internacionales, entre monismo-
dualismo,8 se desdibuja en cuanto se refiere al goce de derechos 
humanos, si se parte de la idea que entre ambas esferas debe de existir 
una coordinación, una mutua colaboración y no la exclusión, al tener 

5 Peters, Anne, “Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential 
of Fundamental International Norms and Structures”, Holanda, Leiden Journal of 
International Law, vol. 19, núm. 3, 2006, pp. 579-610.
6 Serna de la Garza, José María, Impacto e implicaciones constitucionales de la 
gobalización del sistema jurídico mexicano, México, UNAM, IIJ, 2012, p. 103, Picciotto, Sol, 
“Fragmented states and international rules of law”, Social and Legal Studies, UK, vol. 6, 
núm. 2, 1997, pp. 259-279.
7 Slaughter, Anne-Marie y Burke-White, William, “The Future of International 
Law Is Domestic (or, The European Way of Law)”, Harvard International Law Journal, 
EE.UU., vol. 47, núm. 2, Summer 2006, pp. 327-353.
8 Sobre las posturas de la relación derecho interno y derecho internacional, véase 
entre varios: Díez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho internacional público, 
Madrid, Tecnos, 2009, 17ª ed, pp. 244 y ss., Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional 
público, México, Oxford Univesity Press, 2004, 3ª ed, pp. 56 y ss., Seara Vázquez, 
Modesto, Derecho internacional público, México, Porrúa, 2012, 24ª ed., pp. 49 y ss., 
Becerra Ramírez, Manuel, La recepción del Derecho internacional en el derecho interno, 
México, UNAM, IIJ, 2012, 2ª ed., op. 12 y ss.
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como objetivo primordial la protección progresiva de los derechos 
humanos.

Así, desde una perspectiva humanista y antropocéntrica, a través 
de técnicas jurídicas y de argumentación, se identifican las normas 
jurídicas (sin importar el pedigrí de su fuente) que protejan de mejor 
manera a la persona humana. Procesos de armonización y unificación 
del derecho, cláusulas de apertura,9 el diálogo jurisdiccional,10 así como 
la interpretación conforme y pro persona, han supuesto un avance 
en la consolidación del proceso de universalización de los derechos 
humanos, que tiene como resultado el desarrollo de un corpus iuris 
común en un espacio supranacional, como el interamericano,11 que si 
aún no es perfecto, gradualmente ha generado una institucionalidad 
que centralice parcialmente la protección de los derechos humanos a 
nivel regional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos identifica el 
corpus iuris del Derecho internacional de los derechos humanos como 

9 Véase: Verdú, Lucas, “Idea, concepto y definición de apertura constitucional”, 
Pensamiento Constitucional, Perú, vol. 6, núm. 6, 1999, pp. 61-73; Toro Huerta, Mauricio, 
“La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos en la 
era de mundialización y sus consecuencias en la práctica judicial”, Boletín Mexicano de 
Derecho Comparado, México, nueva serie, año XXXVIII, núm. 12, enero-abril de 2005, 
pp. 325-363, De la Torre Torres, Rosa María y Jara Guerrero, Salvador, “La dinámica 
constitucional: un sistema caótico”, Cuestiones Constitucionales, México, núm. 26, enero-
junio, 2012, pp. 261-281.
10 Véase: Burgorgue-Larsen, Laurence y Montoya Céspedes, Nicolás, “El diálogo 
judicial entre Corte interamericana de Derechos humanos y la Corte Europea de 
Derechos Humanos”, en Bandeira Galindo, George Rodrigo, Urueña, René, Torres 
Pérez, Aida, (Coords.), Protección multinivel de derechos humanos: Manual, Barcelona, 
Red de Derechos Humanos y Educación Superior, 2013, pp. 187-201, López Guerra, 
Luis, “El diálogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los tribunales 
españoles: Coincidencias y divergencias”, Teoría y realidad constitucional, España, núm. 
32, 2013, pp. 139-158, Lopes Saldanha, Jânia Maria y Pacheco Vieira, Lucas, Diálogos 
transjurisdccionales y reenvío prejudicial interamericano, México, Porrúa, UNAM, 2015, 
Papaioannou, Maria, “Harmonization of International Human Rights Law Through 
Judicial Dialogue: the Indigenous Rights’ Paradigm”, UK, Cambridge International Law 
Journal, vol. 3, núm. 4, pp. 1037-1059.
11 En éste sentido, es necesario resaltar la importancia que el desarrollo de conceptos 
y normas en el continente Americano ha tenido en el derecho nacional, en especial, 
en cuanto a la protección regional de los derechos humanos, que finalmente son 
recibidas por los sistemas locales. Véase Bogdandy, Armin von, Fix-Fierro, Héctor, 
Morales Antoniazzi, Mariela, Ius constitutionale commune en América Latina: Rasgos, 
potencialidades y desafíos, México, UNAM, Max Plank Institut, IBDC, 2014.
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“un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos 
jurídicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”, 
señalando además que “[s]u evolución dinámica ha ejercido un 
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar 
y desarrollar la aptitud de este último para regular las relaciones entre 
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones”.12 
De tal suerte que éste complejo entramado de normas, y no sólo los 
tratados, tiene que ser objeto de recepción por parte del Estado en 
general, y por ende, por las entidades locales.

3. ARMONIZACIÓN Y APERTURA CONSTITUCIONAL  
LOCAL

Las reformas y nuevos conceptos en materia de derechos 
humanos han generado un cambio de paradigma, que ha recalado en la 
interpretación de normas y en las técnicas que aplican las autoridades 
de los distintos ámbitos competenciales, echando mano para ello de 
fuentes internacionales en un claro proceso de apertura.

Las trascendentes reformas y el fortalecimiento del poder judicial, 
“apuntalan el proceso de constitucionalización del sistema jurídico 
mexicano a nivel local, y desde hace algunos años inició un proceso 
análogo aunque asimétrico respecto al proceso federal.”13 Este impulso 
reformador en gran medida obedece a “la influencia cada vez más 
creciente de la conciencia colectiva de índole internacional, teniendo 
como rasgo distintivo garantizar el respeto a la persona por encima 
de cualquier postulado, modelo político, social y jurídico”,14 y que 
ha permitido, dotar de una renovada carga axiológica a los textos 
constitucionales locales.

12 Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinión Consultiva 
OC-18/03, de 17 de Septiembre de 2003, Serie A Nº. 18, párr. 120, y en el mismo 
sentido, véase: El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las 
Garantías del Debido Proceso Legal, supra nota 191, párr. 115.
13 Acuña, Juan Manuel, “La narración constitucional de los jueces locales y las 
posibles aportaciones al bloque constitucional”, Centro de Capacitación Judicial 
Electoral, IX Mesa redonda sobre justicia constitucional en las entidades federativas, 
noviembre 2014, p. 127.
14 González Oropeza, Manuel y Del Rosario Rodríguez, Marcos, “La interpretación 
conforme y el principio pro persona en la justicia constitucional local”, Centro de 
Capacitación Judicial Electoral, IX Mesa redonda sobre justicia constitucional en las 
entidades federativas, noviembre 2014, p. 65.
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Las reformas constitucionales recientes en materia de derechos 
humanos más los criterios jurisprudenciales en la materia, analizadas 
como un proceso de armonización,15 son una prueba fehaciente de la 
necesaria correlación entre fuentes internacionales y fuentes internas. 
A nivel local la mayoría de las legislaturas han armonizado su norma 
fundamental con la federal. Más aún, la jurisprudencia emitida en la 
Décima época16 ha sido el catalizador para una interpretación favorable 
a la recepción de fuentes y técnicas internacionales en cuanto a los 
derechos humanos, fomentando su uso y aplicación para todos los 
niveles y competencias, y por ende, a nivel local.

Cabe cuestionarse entonces, ¿por qué importa el origen de la 
fuente cuando es ésta es protectora de los derechos humanos? La 
interacción de fuentes invita a pensar más en una “red de normas”17 
que en la conocida estructura piramidal, en la que existe una 
pluralidad de normas de dimensión diferente pero con el mismo 
objeto de protección,18 los derechos humanos. Lo anterior puede 
evidenciarse como una erosión y fragmentación de las estructuras 
jurídicas tradicionales, pero, mantener una posición pluralista es el 
reflejo de una realidad innegable: que las comunidades humanas no 
pueden mantenerse herméticamente cerradas a las demás.19 Tomando 
en cuenta lo anterior, no sería dable una erosión de normas estaríamos 
en presencia de un complemento y perfeccionamiento normativo.

15 La armonización permite la coexistencia y coordinación de dos sistemas jurídicos 
diferenciados, el local y el federal, que cuentan con un objeto de regulación común, los 
derechos humanos. A través de dicho proceso las barreras jurídicas desaparecen y los 
sistemas jurídicos incorporan normas similares, que permiten la coordinación, y que, 
en el mejor de los casos, deriva en una unificación normativa. Véase Lerner, Pablo, 
“Sobre armonización, derecho comparado y la relación entre ambos”, Boletín Mexicano 
de Derecho Comparado, México, Nueva serie, año XXXVII, núm. 11, septiembre-
diciembre 2004, p. 921.
16 Conforme a los Acuerdos Generales números 9/2011 y 12/2011, emitidos por el 
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, y en atención a las reformas en 
materia de derechos humanos y reestructura del Poder judicial federal.
17 Peters, Anne, “Supremacy Lost: International Law Meets Domestic Constitutional 
Law”, Vienna Online Journal on International Constitutional Law, Viena, vol. 3, 2009, pp. 
170-198.
18 Véase: De Sousa-Santos, Boaventura, “Una cartografía simbólica de las 
representaciones sociales: Prolegómenos a una concepción posmoderna del derecho”, 
Nueva Sociedad, Venezuela, núm. 116, noviembre - diciembre 1991, pp. 18-38.
19 Berman, Paul Schiff, “Federalism and International Law Through the Lens of Legal 
Pluralism”, Missouri Law Review, EE.UU., vol. 73, núm. 1151, 2008, pp. 1149-1184.
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El Poder Judicial Federal ya ha reconocido la existencia de un 
parámetro de regularidad (“bloque”) constitucional en relación a 
derechos humanos de fuente constitucional y tratados internacionales, 
criterio que podría es perfectamente aplicable para las constituciones 
locales. Y más aún, que debiera hacerse extensivo a las demás fuentes 
del derecho internacional de los derechos humanos, autónomas 
(costumbre, principios generales, de recepción especial y aplicación 
directa) como auxiliares (principalmente jurisprudencia internacional), 
pero también a las normas Soft-Law.20

Como informa la Comisión Nacional de Derechos Humanos, hay 
un importante avance en materia de armonización constitucional local 
de derechos humanos.21 El avance que se ha reportado a marzo del 2017, 
es el siguiente: principio pro persona (83.9%), universalidad (87.1%), 
interdependencia (87.1%), indivisibilidad (87.1%), progresividad 
(90.3%), interpretación conforme a los Tratados Internacionales (100%), 
las obligaciones a cargo de las autoridades de actuar con base y respeto 
a los derechos humanos (93.5%), la prohibición de toda discriminación 
motivada por las preferencias sexuales (84.5%), la obligación del 
Estado de fomentar el respeto a los derechos humanos en la educación 
que imparta (93.5%), la obligación del Estado de organizar el sistema 
penitenciario sobre la base del respeto a los derechos humanos (58.1%), 
y finalmente, la obligación de establecer y garantizar la autonomía de 
los organismos públicos de derechos humanos en las constituciones de 
las entidades federativas (96.8%).

Este proceso, más que armonizar prácticamente unifica las normas 
constitucionales locales con la federal. Por ende, se puede señalar que 
tanto a nivel federal como local se contará, en breve plazo, con las 
mismas normas, obligaciones y correlativos derechos en la protección 

20 Peters, Anne y Pagotto, Isabella, Soft Law as a New Mode of Governance: A Legal 
Perspective, Alemania, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International 
Law, 2006, 35 pp., Castro Novoa, Luis Manuel, Fragmentación, “soft law” y sistema de 
fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Vol. 5), Bogotá, Universidad 
Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, 2004, 196 pp., Toro Huerta, Mauricio Iván 
del, “El fenómeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacional”, 
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, núm. 6, 2006, pp. 513-549.
21 La reforma de 2011, supuso crear veintiuna nuevas normas, entre principios, 
obligaciones, derechos, y de ésos, sólo once entrañan una reforma para armonizar a 
nivel constitucional local. Al respecto, véase la página electrónica CNDH, Seguimiento 
a la armonización normativa, http://armonizacion.cndh.org.mx/ .
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de los derechos humanos. Se hace énfasis en la interpretación conforme 
a tratados internacionales en la materia, y de hecho, el cien por ciento 
de las constituciones locales de las entidades federativas han realizado 
el ajuste pertinente. Sin lugar a dudas, esto genera una apertura de la 
constitución local a fuentes internacionales.

No obstante lo anterior, se pierde de vista en las reforma y 
armonización normativa constitucional, que los tratados no son la 
única fuente del corpus iuris del derecho internacional de los derechos 
humanos, y más aún, que se requiere de otros instrumentos, incluso de 
Soft-law, para determinar el sentido y alcance de los derechos humanos 
consignados en los propios tratados.

Una visión garantista y progresiva a la mayor protección de los 
derechos humanos, a nivel local, se podría presentar mediante normas 
expresas sobre la recepción de los demás instrumentos de derecho 
internacional de los derechos humanos. Se reitera que, si bien ya son 
obligatorias a nivel local aquellos instrumentos que el Estado firme 
o reconozca, la carga política y ubicación jurídica de una cláusula de 
apertura clara al respecto facilitaría mucho el trabajo de los operadores 
jurídicos locales.

Además, hay que tomar en cuenta que avanzar, como ya lo han 
hecho algunas entidades, en la mayor protección de los derechos 
humanos a nivel local también debe de pensarse en el hacer explícitos 
los catálogos de derechos fundamentales así como el fortalecimiento 
de las garantías procesales a nivel local junto con un adecuado diseño 
institucional,22 efecto que la justicia local no sea meramente “de 
paso”,23 sino que solvente problemas reales de los derechos humanos 
reconocidos localmente por la recepción de normas internacionales.

22 Enríquez Soto, Pedro Antonio, “Constituciones estatales y justicia constitucional”, 
en Astudillo Reyes, César Iván y Casarín León, Manlio Fabio (Coords.), Derecho 
constitucional estatal, Memoria del VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional 
de los Estados, UNAM, IIJ, 2010, pp. 221 y ss.
23 Cervantes Bravo, Irina, “La tutela constitucional de los derechos fundamentales 
en México (debido proceso y principio de igualdad)”, en Serna de la Garza, José 
Ma.(Coord.), Contribuciones al derecho constitucional, México, UNAM, IIJ, IIDC, 2015,  
p. 239.
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4. SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL: EL PAPEL DE 
LA ENTIDAD FEDERATIVA EN LA RECEPCIÓN DE 
FUENTES INTERNACIOANLES

Debido a la decisión política de constituir nuestro país en una 
Federación, las entidades federativas han cedido al órgano central 
el ejercicio de soberanía en diferentes ámbitos, entre éstos, el de las 
relaciones internacionales. Basta revisar los artículos 40 y 124, en 
relación con las facultades otorgados a los Poderes federales, en las 
ramas Legislativa (artículos 73, 76), Ejecutiva (artículo 89) y Judicial 
(artículos 103, 104, 105, 107), en relación a la prohibición expresa para 
las entidades federativas en materia internacional (artículo 117).

En el entorno internacional, los sujetos son aquellos que son 
beneficiarios de derechos o se encuentran obligados, pero que tienen 
posibilidad de hace valer el derecho o ser responsable ante instancias 
internacionales.24 Es por esto que, la entidad federativa mexicana carece 
de subjetividad internacional, ya que, en todo caso, por regla general 
se compromete y responde de obligaciones en la escena internacional 
a través de los órganos de la Federación. La carencia de subjetividad 
internacional también implica que, como entidad federativa, la 
dificultad de engrosar el número y calidad de las fuentes que ya sean 
reconocidas por el Estado mexicano.

Es decir, las autoridades locales por norma sólo aplicarán tratados 
que se hayan firmado por México, la costumbre que se haya practicado 
por los órganos competentes, el reconocimiento de los principios 
jurídicos que se hayan aplicado por actos de diplomacia, aquellas 
resoluciones de organizaciones internacionales en las que México 
participe, las sentencias internacionales de tribunales reconocidos por 
la Federación, etc.25

24 Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho internacional público, Madrid, 
Tecnos, 2009, 17ª ed., p. 272, Ortiz Ahlf, Loretta, op cit, pp. 76 y ss. También se consideran 
sujetos “aquellas personas cuyo comportamiento regula directamente el orden jurídico 
internacional”, Verdross, Alfred, Derecho internacional público, Madrid, Aguilar, 1964, 
p. 174.
25 Si bien existen las posibilidades técnicas de “cláusulas federales” en tratados, o 
bien, costumbres regionales dentro del propio Estado mexicano, que puedan modular 
las obligaciones de las entidades federativas, a la fecha no se tiene conocimiento de su 
presencia en México.
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¿Cómo se puede dar, entonces, el proceso de recepción del 
Derecho internacional en el ámbito local? Es pertinente señalar que la 
recepción del Derecho internacional, en general, y en específico de los 
derechos humanos, ha sido un problema multifactorial en nuestro país, 
a nivel histórico, político y técnico. Esto se debe, principalmente a que 
la Constitución federal no contempla un sistema claro de recepción. 
Si bien hay artículos constitucionales que permiten la apertura hacia 
la esfera internacional, no hay claridad sobre la relación jerárquica y 
momento de aplicación de dichas fuentes internacionales. Ante tal 
situación y debido a la naturaleza de sus funciones, el Poder Judicial 
de la Federación ha sentado a través de la doctrina jurisprudencial, 
con avances y retrocesos, los mecanismos y naturaleza de la recepción, 
centrándose especialmente en la relación a la jerarquía normativa.

Según tesis jurisprudencial, éste proceso se da manera ordinaria, a 
través de transformar la fuente internacional en fuente interna (mediante 
procedimientos legislativos, administrativos, judiciales), y de manera 
predominante, a través de una recepción especial o remisión, por la 
cual no se reformula la norma, se toma la fuente internacional y se 
aplica en el ámbito nacional.26 Así, la gran mayoría de los instrumentos 
internacionales en materia de derechos humanos no tendrían por qué 
reformularse en las constituciones estatales, pero sin duda, tendrían 
que identificarse por los operadores jurídicos locales.

Ahora bien, los procesos de globalización jurídica han hecho 
que nuestro país modifique la constitución federal y establezca, con 
más claridad, una serie de cláusulas de apertura y recepción, sea por 
reforma o por interpretación,27 que, a su vez, han recalado en las cartas 
locales. Prueba de lo anterior, y resultado de un proceso social de 
demandas de mayor protección de los derechos humanos, se producen 
las trascendentes reformas a la Constitución federal, especialmente en 
materia de derechos humanos, sistema penal, juicio de amparo. Con 

26 Tesis I.3o.C.79 K, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena época, 
Tomo XXVI, Julio de 2007, p. 2725.
27 Véase, entre varios artículos de la Constitución federal, 1, 11, 15, 18, 73, 105, que 
refieren directamente a la fuente tratado internacional, a su vez, los artículos 27 y 
42, que contemplan una remisión al derecho internacional en general, el artículo 21 
que abre la posibilidad de reconocer la competencia contenciosa de la Corte Penal 
Internacional a través de un acto unilateral del estado, o bien, el 87 fracción X que 
recibe los principios básicos del Derecho internacional contemporáneo como guía de 
las relaciones internacionales.
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dicha transformación se explicita en proceso de mayor apertura en 
cuanto a la vinculación del sistema jurídico mexicano con los tratados 
internacionales en la materia.28

En concordancia con el pacto federal, el proceso de apertura 
jurídica a las fuentes internacionales ha sido recibido por las Cartas 
locales, como parte de un proceso de irradiación normativa del Derecho 
internacional de los derechos humanos dentro de las normas internas, 
y concretamente, en las constitucionales.

5. APERTURA DESDE LO LOCAL: ¿REFORMA, 
ARGUMENTACIÓN?

Un sistema constitucional local de vanguardia es aquél que 
reconoce expresamente, o al menos, facilita la interacción y articulación 
de las fuentes internacionales con las normas locales.

Las constituciones calificadas como modernas contemplan 
mecanismos para la recepción del derecho internacional de los derechos 
humanos “con lo cual se fortalece o se amplía el marco jurídico que 
tiene el individuo en lo interno”.29 La Constitución Federal, por el 
contexto histórico en la cual se redactó, no cuenta con un mecanismo 
expreso y claro de recepción del derecho internacional, lo que 
dificulta su articulación.30 No obstante, el aumento en la intensidad 
de los intercambios jurídicos, en el plano cualitativo y cuantitativo, 
supone que nuestro país está cada vez más abierto a la participación y 
cooperación en la escena regional y global.

Siguiendo el modelo estadounidense, pero con una interpretación 
jurisprudencial diferente, la Constitución federal en su artículo 133 
refiere a los tratados como parte de la Ley Suprema de la Federación, 
al precisar cómo se adoptan, pero, sin hacer referencia otras fuentes. 
Problemas similares presentan las constituciones locales por ser 
reflejo de la federal. En ésta tesitura cabe preguntarse ¿cómo se puede 
modernizar la constitución local? ¿Qué hacer con la recepción de los 

28 Saltalamacchia Ziccardi, Natalia, Covarrubias Velasco, Ana, “La dimensión 
internacional de la reforma de derechos humanos: antecedentes históricos”, en 
Carbonell Sánchez, Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (Eds.), La reforma constitucional de 
derechos humanos: un nuevo paradigma, México: Porrúa, UNAM, 2012, pp. 1-38.
29 Becerra Ramírez, Manuel, op cit, p. 67.
30 Ortíz Ahlf, Loretta, op cit, p. 58.
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demás instrumentos internacionales? Y claro está, todo lo anterior en 
respeto a los principios básicos constitucionales de Pacto federal.

En un estado constitucional, se pueden presentar dos vías, la 
reforma constitucional y la argumentación constitucional. La vía que 
ya se ha puesto en marcha es de la reforma, que implica la participación 
del Constituyente permanente, en términos de los procedimientos 
legislativos y atendiendo al principio de rigidez constitucional. Para 
la difícil tarea de reformar, se requiere tanto una propuesta técnica 
adecuada como la presencia de circunstancias políticas propicias, 
momentos que no siempre son coincidentes. Es importante recordar 
que la reforma constitucional en materia de derechos humanos es el 
resultado de la codificación de compromisos internacionales, que, de 
manera paulatina, fueron aplicados por la jurisprudencia nacional 
de acuerdo a estándares internacionales; a través de un diálogo 
sobre conceptos, técnicas y normas con tribunales internacionales 
en función a un corpus iuris internacional en materia de derechos 
humanos. Y en éste sentido, las reformas a la constitución local 
obedecen a la armonización con la federal, y obviamente, con el 
entorno internacional. Por ende, hasta el momento el momento se 
ha dado para recibir las técnicas e instrumentos internacionales, por 
voluntad del legislador, pero también, por impulso de la sociedad 
civil y las organizaciones internacionales protectoras de los derechos 
humanos, como la OEA o la ONU.

La reforma del artículo 1º de la Constitución federal, es por mucho 
trascendente en cuanto a hacer explícita la referencia a los tratados 
internacionales en materia de derechos humanos como fuente de 
regularidad en el sistema jurídico mexicano; situación que, dicho sea 
de paso, ya era una obligación para el Estado mexicano. Lo anterior es 
así, primero, por haberse incorporado el tratado y ser Ley Suprema de 
la Federación, segundo, por haber sido un compromiso internacional 
a cumplir de buena fe conforme al principio pacta sunt servanda. De tal 
suerte que con la reforma se cristalizó en el código constitucional una 
obligación, que, además, ha tenido que ser intensamente interpretada 
por el Poder Judicial de la Federación, principalmente, a la luz de 
una visión monista-interna sobre la jerarquía de normas y principio 
de supremacía constitucional, y no tanto conforme a una visión 
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internacionalista y basada en principios como pacta sunt servanda o ex 
consensu advenit vinculum.31

La otra opción, que quizás sea la más ágil, es la vía de la 
argumentación constitucional.32 Implicaría, identificar en las normas 
constitucionales ya vigentes una aplicación actual a las necesidades de 
la intensa actividad del Estado mexicano, y realizar una interpretación 
y jurisprudencia moderna, abierta hacia la recepción de las fuentes 
internacionales.33 En la cual, si bien se toma como base los tratados 
internacionales, se considere también otras fuentes paralelas, como 
la costumbre internacional, o bien, los instrumentos Soft-law, que sin 
tener estrictamente un fin coercitivo delimitan el actuar de los sujetos 
de derecho internacional. Por lo que, una argumentación adecuada, 
que tome en cuenta la obligación de las autoridades para cumplir los 
derechos humanos, y además, la progresividad y el beneficio máximo 
de la persona, puede llevar a los operadores jurídicos locales, en 
especial a los jueces, a aplicar de manera más abierta los instrumentos 
internacionales a favor de la persona.

En este sentido, las constituciones locales bien pueden aumentar 
su grado de apertura para contener cláusulas de recepción o remisión 
a instrumentos internacionales en general y no sólo a los tratados 
internacionales, para así abarcar todas las fuentes Derecho internacional 

31 Al respecto, basta con revisar la Controversia constitucional 293/2011, sobre la 
relación jerárquica de los tratados en materia de derechos humanos respecto de los 
artículos constitucionales así como la naturaleza de la jurisprudencia internacional.
32 Vigo, Rodolfo L., “Argumentación constitucional”, Ponencia I Congreso Internacional 
de Justicia Constitucional y V Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, 
Cancún, México, 2008; Atienza, Manuel, “Constitución y argumentación”, en Ferrer 
Mac-Gregor, Eduardo y Zaldívar Lelo de Larrea, Arturo (Coords.), La ciencia del derecho 
procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta años 
como investigador del derecho, t. VI, Interpretación constitucional y jurisdicción electoral, 
pp. 21-56.
33 Ejemplo de ello, la Suprema Corte interpretó de manera progresiva el artículo 133 
constitucional, en el asunto “Controladores aéreos”, al rechazar la gramaticalidad del 
numeral en cuanto a que los tratados “estén de acuerdo” con la Constitución, ya que 
supondría rechazar que un tratado internacional otorgue mayores garantías que la 
norma nacional. Becerra, Ramírez, op cit, pp. 69-70, Tesis P. LXXVII/99, Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo X, Noviembre de 1999, 
p. 46, rubro TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERÁRQUICAMENTE 
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO 
DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL.
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de los derechos humanos. O en su caso, fomentar la argumentación 
constitucional progresiva a la protección de los derechos humanos, con 
una visión pro persona, en la que los textos constitucionales locales sean 
releídos para recibir todos los instrumentos que favorezcan a la persona.

6. CONCLUSIÓN

El proceso de apertura hacia las fuentes internacionales en 
materia de derechos humanos no debe limitarse al ámbito federal. 
El constitucionalismo local tiene mucho que aportar en el proceso de 
recepción de instrumentos de los derechos humanos, ya que, a final 
de cuentas, son las personas quienes desde lo local requieren mayor 
eficiencia en el reconocimiento, protección y garantía de sus derechos 
humanos. Para ello, sin violentar el pacto federal, conviene que los 
operadores identifiquen aquellas fuentes que, además de los tratados, 
también resultan aplicables para la protección de los derechos humanos. 
A efecto de hacer claro la articulación de las fuentes, convendría una 
reforma constitucional local con cláusulas de apertura claras y precisas, 
lo anterior sin menguar la posibilidad de que las autoridades locales 
argumenten a favor de los derechos humanos en la interpretación 
progresiva de las normas locales.
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1. INTRODUCCIÓN

La situación de vulneración de los Derechos Humanos de las 
personas privadas de la libertad en Colombia es un hecho ampliamente 
reconocido y en sus generalidades diagnosticado, aunque resulta 
imprescindible que dicho diagnóstico se realice de manera permanente 
y cada vez más detallada, logrando que el problema no salga de la órbita 
del conocimiento general e impidiendo que los muros de la prisión 
cumplan su función no declarada de evitar que quienes estamos afuera 
veamos lo que sucede adentro. De igual manera, resulta fundamental 
identificar las estructuras organizadas que trabajan en este ámbito, con 
el ánimo de visibilizar las condiciones en las que se ejecuta la pena 
privativa de la libertad y el nivel de organización de la estructura 
social en torno a la prisión, para ir sembrando elementos que permitan 
buscar que ésta se utilice al mínimo y en el largo plazo lograr que 
desaparezca.
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Nuestra preocupación en esta investigación, se centró en las 
organizaciones sociales relacionadas con la privación de la libertad, ya 
que no se contaba con información sobre cuántas eran, dónde estaban, 
cuáles eran sus ejes de trabajo, a qué población específica se dirigían 
(privados de libertad, preliberados, pospenados, familiares de privados 
de la libertad, etc.),  y otros datos que permitieran identificar el estado 
de las organizaciones, grupos de investigación o de estudio, colectivos 
u otros que se dedicaran al estudio o la intervención en dicha materia, 
con el fin de generar los espacios adecuados para su organización 
en red, que permitieran mejorar el acceso a la información sobre la 
realidad penitenciaria y carcelaria nacional.

Para efectos de este artículo, se dará un contexto del sistema 
penitenciario y carcelario de Colombia, se esbozará una breve 
definición sobre organizaciones sociales, personas privadas de libertad, 
pospenados y familiares de personas privadas de libertad; además, 
se tratará sobre el hermetismo y los velos del sistema penitenciario y 
carcelario, como también sobre los orígenes de algunas organizaciones 
sociales en asuntos penitenciarios reconocidas en el país, para 
finalmente mostrar algunos de los resultados de la investigación y 
entregar unas conclusiones. 

Esta investigación se realizó desde el Grupo de Investigación 
Sistema Penitenciario de la Universidad de Antioquia Colombia, con 
financiación del Sistema Universitario de Investigación y la Facultad 
de Derecho y Ciencias Políticas y se contó con el apoyo del Instituto 
Colombiano de Derechos Humanos (ICDH) y La Corporación Activos 
Por los Derechos Humanos (CAP-DDHH).

2. METODOLOGÍA

Se hizo pertinente una descripción que identificara las diferentes 
organizaciones, sus líneas de acción o trabajo, sus orígenes y los 
mecanismos empleados para sortear las dificultades presentadas en el 
desarrollo de sus programas y proyectos.

El ámbito geográfico que cubre tal investigación es Colombia, 
teniendo claro que el fundamental interés de esta primera fase de 
la investigación es la identificación de las organizaciones sociales 
que se dedican a asuntos penitenciarios en Colombia, se realizó un 
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cuestionario que nos permitió describir en sus aspectos estructurales 
a las diversas organizaciones sociales dedicadas a los temas señalados.

Se propuso trabajar desde el enfoque de investigación cualitativo, 
la revisión documental, la búsqueda selectiva en bases de datos, 
aunque también se usaron herramientas cuantitativas para identificar 
numéricamente diversos aspectos que identifican a las organizaciones 
sociales; sus orígenes, temas de interés, programas desarrollados, tiempo 
de existencia, etc.. De esta manera se pretendió realizar una descripción 
detallada de instituciones, organizaciones, líderes, interacciones y 
objetivos observables en el contexto del trabajo de las organizaciones.

Se plantea una investigación socio-jurídica, en tanto combina 
elementos normativos y sociales, así en un primer lugar se identificaron 
las organizaciones existentes apoyándose en las redes de apoyo que 
existen en los establecimientos del Inpec, en las bases de datos de las 
cámaras de comercio del país, en las secretarías de Desarrollo Social 
y/o Participación Ciudadana de Cada Departamento y Municipio, 
y en la red nacional de organizaciones sociales entre otras; así una 
vez identificadas se hicieron llegar los cuestionarios a las diferentes 
organizaciones y alimentar una base de datos. 

De acuerdo con el objetivo del proyecto de investigación la 
modalidad de investigación fue de tipo diagnóstico, toda vez que se 
quería dar cuenta de las organizaciones sociales existentes en el país; 
señalando su número, orígenes, objetivos, programas y proyectos, 
ámbitos geográficos de acción, etc.

La metodología propuesta para esta primera fase de la 
investigación comprendió revisión documental y encuesta en su 
modalidad de cuestionario; lo que resulta fundamental para dar 
cuenta de las organizaciones sociales que en el país se dedican a los 
temas señalados, por lo las categorías que servirán para realizar el 
cuestionario, alimentar el software y clasificar las organizaciones, se 
referían a: nombre de la organización, tiempo de existencia de ésta, 
perspectiva de trabajo, población atendida (privados de la libertad, sus 
familiares o pospenados), discriminación de género, ámbito geográfico 
de intervención, sector organizacional al que pertenece, número de 
atendidos por programa o proyecto y la existencia de sistemas de 
información y producción de conocimiento en las organizaciones. 
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Se incluirá en este estudio a todo tipo de organización social, 
no solo a aquellas que desde el punto de vista jurídico se encuentren 
legalmente constituidas como fundaciones, corporaciones u otras, lo 
que incluye a organizaciones de estudiantes, familiares y privados de 
la libertad o de pospenados no registradas como personas jurídicas.

La principal dificultad de esta propuesta, radicó en el momento 
de aplicación del cuestionario, ya que en un primer momento de 
rastreo de organizaciones a nivel nacional, se encontraron 98, pero al 
momento de ubicarlas a través de teléfono, correo electrónico, correo 
físico o dirección, no respondían. De estás 98 organizaciones, solo 
hubo relación directa con 27. Esto anterior nos pone a pensar en la 
inestabilidad y fluctuantes que pueden ser, ya que no logran sostenerse 
en el tiempo o que se organizan para coyunturas específicas. 

3. CONTEXTO DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y 
CARCELARIO COLOMBIANO

Según la norma vigente en materia penitenciaria y carcelaria:
“El Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario está integrado por 

el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, como establecimiento 
público adscrito al ´Ministerio de Justicia y del Derecho con personería 
jurídica, patrimonio independiente y autonomía administrativa; 
por todos los centros de reclusión que funcionan en el país, por la 
Escuela Penitenciaria Nacional y por los demás organismos adscritos 
o vinculados al cumplimiento de sus fines” (Congreso de la República 
de Colombia 1993).

Ello significa, entre otras cosas, que el sistema se entiende 
compuesto por organismos estatales simplemente sin que en ningún 
momento se incluya allí la eventual participación en el sistema de 
organizaciones sociales, tal como lo prevé uno de los actuales proyectos 
de código penitenciario y carcelario, al señalar en su artículo 246 que 
miembros de organizaciones sociales y representantes de la academia 
harán parte de la “Comisión de seguimiento al sistema penitenciario y 
carcelario colombiano”1.

Al momento de definir el sistema, se reconoce como perteneciente 
a él no solo al INPEC y sus establecimientos de reclusión del orden 

1 Se hace referencia al proyecto de ley presentado por el senador Edgar Espíndola 
Niño, radicado el 25 de febrero de 2013.
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nacional sino también a los establecimientos carcelarios militares, 
policiales, departamentales y municipales. Sin embargo sí existe 
hermetismo por parte de la administración penitenciaria nacional para 
ofrecer la muy bien estructurada información estadística que poseen2.

El sistema penitenciario y carcelario colombiano actual 
comprende los 138 establecimientos administrados por el Inpec, 
los nueve establecimientos carcelarios militares administrados 
directamente por el Ejército Nacional, los tres establecimientos 
carcelarios policiales administrados por la policía nacional, el número 
indeterminado de casa cárceles, así como el número desconocido 
de establecimientos carcelarios departamentales y municipales que 
existen en todo el territorio nacional. 

4. ORGANIZACIONES SOCIALES

Las organizaciones son partes interrelacionadas e interdependientes 
que se relacionan en la búsqueda del cumplimiento de objetivos. Están 
integradas por individuos o grupos que responden a una determinada 
estructura y funciones, inmersas dentro de un contexto (sistema) que las 
controla parcialmente; todas las organizaciones requieren de insumos 
para desarrollar las dinámicas que les permitan el logro de sus metas y a 
su vez, originan algunos productos que otras necesitan.  La organización 
debe recurrir a la multiplicación de mecanismos de supervivencia, 
estableciendo  estructuras de normas, valores,  incentivos, y mecanismos 
de control para cumplir con sus objetivos y funciones diversas: “La 
visión orientada a las metas o instrumental de las organizaciones implica 
que éstas son conjuntos de esfuerzos individuales que se coordinan para 
conseguir cosas que no podrían lograrse mediante los actos individuales 
por sí solos” (SALANCIK, G.R. y PFEFFER, J. A 1978:23). A partir de las 
condiciones en que operan las organizaciones, se encuentra en  la teoría 
de dependencia de recursos, un enfoque que abarca todas las dinámicas 
y comportamientos organizacionales observados en la tarea de ser y 
permanecer en medio del sistema.

En un Estado neoliberal, que trae como consecuencia una enorme 
deuda social; la sociedad civil ha ido paulatinamente adquiriendo 

2 Conducta que ha experimentado un valioso cambio en 2013, al nutrirse con 
información estadística la página web del inpec. http://www.inpec.gov.co/portal/
page/portal/Inpec/SeccionInpeccomoinstitucion/Consolidado_estadistico.
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responsabilidades e importancia en lo que se refiere a la atención del 
bienestar social. Esto es: “organizaciones de asistencia y de beneficencia, 
para la promoción y el desarrollo social, culturales, comunitarias 
y deportivas; instituciones religiosas, sociedades de fomento 
barrial, asociaciones gremiales, partidos políticos, redes solidarias, 
agrupaciones de consumidores, [...] todas ellas movilizan hoy una 
importante cantidad de recursos humanos y materiales destinados 
a paliar las carencias sociales de sus comunidades. Bajo cualquiera 
de las formas jurídicas más habituales –fundaciones, corporaciones 
o asociaciones civiles–, la satisfacción del bien común también está 
inscrita en sus ‘códigos genéticos’”. (SCHUARSTEIN, 2003:59)

Para los efectos de esta investigación y teniendo como soporte lo 
antes anotado se entenderán por organizaciones sociales en materia 
penitenciaria y carcelaria a todas aquellas agrupaciones de individuos 
que estando legalmente constituidas (corporaciones, fundaciones, etc.) 
o no, desarrollan trabajo con personas relacionadas con la privación 
de la libertad (privados de la libertad, pospenados, familiares, etc.) 
desde diferentes perspectivas (asistencia, tratamiento penitenciario, 
investigación, capacitación, etc.) y desde diversos orígenes (religioso, 
académico, político, etc.), con el ánimo de apoyar el sistema penitenciario 
y carcelario, denunciar las situaciones que allí se presentan, avanzar 
hacia la minimización del uso de la pena privativa de la libertad o 
procurar su desmonte. 

5. PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD, POSPENADOS, 
FAMILIARES DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

De acuerdo con la normativa internacional y con la doctrina 
mayoritaria, se entiende por persona privada de la libertad a todo 
ser humano que se encuentre privado de su derecho a la libertad 
de abandono3 en virtud de sentencia condenatoria o de orden de 
detención preventiva debidamente expedidas por la autoridad judicial 
competente; también se encuentran allí incluidas las personas que 

3 El derecho que está en juego no es la libertad de locomoción como lo ha señalado en 
múltiples ocasiones le Corte Constitucional Colombiana, ya que salvo internamiento 
en UTE (Unidad de tratamiento especial o calabozo el individuo podrá moverse de un 
lugar a otro, es más no hacerlo puede constituir una falta disciplinaria de acuerdo con 
la legislación penitenciaria y carcelaria vigente. Lo que realmente le está prohibido es 
abandonar el lugar que le ha sido asignado por la administración penitenciaria. 
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están detenidas sin cargo en contra, o sea aquellas personas frente a las 
cuales la detención no se ha dado aún por orden de autoridad judicial 
pero una autoridad policial o militar los mantiene momentáneamente 
bajo custodia.

Resulta necesario aclarar que también se entienden allí incluidas 
las personas inimputables, bien sea por trastorno mental, diversidad 
sociocultural o inmadurez psicológica, ya que si bien a ellos no se 
les aplican penas o medidas de aseguramiento como la detención 
preventiva si les son aplicables medidas de seguridad que incluyen 
la detención en centros especializados para adolescentes, centros de 
reclusión indígena u hospitales siquiátricos.

La palabra comúnmente utilizada por la administración 
penitenciaria para referirse a las personas privadas de la libertad es 
Interno o interna, señalando que se trata de personas que se encuentran 
dentro de los establecimientos penitenciarios o carcelarios o de las 
reclusiones de mujeres, sin embargo esta palabra apareja la dificultad 
de deshumanizar al individuo sobre el que recae la privación de la 
libertad y puede tener el efecto de cosificarlo. Además esta palabra 
no logra incluir a todas las personas privadas de la libertad que se 
encuentran en custodia de la administración penitenciaria, ya que 
deja por fuera a las personas que se encuentran privadas de la libertad 
en sus respectivos domicilios bajo las figuras de detención o prisión 
domiciliaria.

Por otra parte, pospenada, es la personas frente a la cual se ejecutó 
una pena de cualquier tipo, sin embargo para los efectos de este trabajo 
que hace énfasis en la privación de la libertad, se entenderá como tal 
a toda persona que se encontraba en cumplimiento de pena privativa 
de la libertad dentro de una penitenciaría o de su domicilio y ya se 
encuentra en libertad condicional, en libertad por cumplimiento de 
pena o en libertad tras haber huido del lugar de reclusión.

Si bien es cierto que materialmente la detención preventiva en 
establecimiento de reclusión se asemeja enormemente con la ejecución 
de pena privativa de la libertad, al punto de resultar absolutamente 
imposible establecer diferencias materiales entre las condiciones a 
las que es sometida una persona detenida preventivamente y una 
condenada; el concepto pospenado no incluye a las personas que 
se encontraron privadas de la libertad mientras se adelantaban sus 
procesos penales, aunque en algunos casos tales privaciones de la 
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libertad fueran tan largas como las penas mismas y tal como se señaló, 
no pudieran establecerse diferencias materiales en las condiciones de 
reclusión.

El concepto “familiares de las personas privadas de la libertad” 
incluye a todas las personas que tienen vínculo afectivo o de sangre 
con una persona privada de la libertad, de acuerdo con lo señalado al 
inicio de este apartado. 

6. HERMETISMO Y VELOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO 
Y CARCELARIO

Con el nacimiento y expansión del uso de la pena privativa de la 
libertad pasamos de lo público a lo privado: los muros de la prisión no 
son solo para evitar que quienes están allí huyan sino para evitar que 
quienes están afuera vean lo que sucede, la pena ya no es más pública, 
para eso solo quedó la audiencia pública; por lo menos hasta que las 
cosas empiezan a cambiar y regresen los ojos de la sociedad allí, a 
través de organismos de control, jueces a los que las normas siempre 
han obligado a asistir allí, y la sociedad en general representada 
especialmente por colectivos sociales y la academia. Existen varias 
teorías acerca de la transición de la pena de muerte a la pena privativa 
de la libertad, que van desde el humanismo hasta el orquestado plan 
para disciplinar o hacer dóciles a un importante grupo social que 
tendría que soportar un cambio estructural de la organización social 
en el que ya no tenían espacio (Rivera, 2005); uno puede asumir la que 
quiera pero siempre encontrará detrás de este cambio, el que algunos 
grupos, organizaciones o colectivos sociales se hayan aproximado en 
una mayor medida al conocimiento de esta realidad. No es que fuera 
difícil conocer cómo se ejecutaban las penas de muerte, lo complicado 
era realizar una verdadera comprensión del entorno en el que ésta se 
aplicaba y las consecuencias de su aplicación. 

El mundo de la privación de la libertad funciona hoy en todas las 
latitudes como una realidad que se nos muestra antecedida por una 
serie de velos; el tipo de labor que se desarrolle puede levantar más 
o menos velos, pero en todo caso nunca se logra ver lo que sucede 
realmente, esto solo puede hacerlo quien sufra la privación de la 
libertad. De acuerdo con ello un visitante ocasional, funcionario de 
organismo de control, juez de ejecución, investigador, miembro de 
red de apoyo, etc. logra ver mucho más que quien no ingresa nunca 



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII 175

a un establecimiento de privación de la libertad, sin embargo su 
percepción aun estará opacada por múltiples velos, por su parte un 
director de establecimiento quien está allí día a día logrará ver mucho 
más pero no logrará ver más de lo que los funcionarios de custodia y 
algunos internos quieran dejarlo ver; así que de acuerdo con ese hilo 
un funcionario de custodia y vigilancia logrará estar muchísimo más 
cerca de las realidades de la privación de la libertad, contará con menos 
velos, pero no  logrará verlo todo, a él también se le ocultan muchas 
cosas, así que termina siendo el individuo privado de la libertad quien 
más cosas logrará ver, aunque no todos puedan ver y muy pocos estén 
dispuestos a contar cómo es el real día a día. 

Ya no nos encontramos en la misma situación que dio lugar a que 
desapareciera la pena de muerte y su consecuente violación al derecho 
a la vida o la dignidad; ahora nos encontramos en un panorama en el 
que es difícil ver lo que realmente sucede dentro de la prisión, ahora es 
más difícil saber cuál es la magnitud de la violación de derechos que 
entraña este mundo, lo que hace justamente que ahora sea mucho más 
difícil generar el consenso necesario para que de momento se utilice en 
menor medida y para avanzar en el camino solido que nos conduzca a 
que esta pena desaparezca.

Los datos con los que contamos, no son ajustados a la realidad de 
la privación de la libertad y aunque resulten escandalosos son apenas 
la “punta del iceberg”; Por ejemplo, refiriéndonos solo a estadísticas, 
los datos de la administración penitenciaria nacional que desde hace 
unos meses se publican en la web del Inpec, no son todos los datos de 
nuestra privación de la libertad, se quedan por fuera los datos de los 
establecimientos municipales, departamentales, policiales, militares, 
casa-cárceles y de “medidas de protección de Adolecentes”. El Inpec 
cuenta con un sistema -SISIPEC WEB- con el que organiza y está en 
capacidad de presentar enorme cantidad de información sobre los 
sucesos que acompañan la privación de la libertad en el día a día, 
estando en capacidad de consolidar información con solo un día de 
retraso, o sea que se puede saber al día siguiente, cuántas personas 
se encuentran recluidas, qué condición jurídica tienen, qué nivel de 
atención en salud han recibido, a cuáles actividades de trabajo, estudio 
o enseñanza se dedican, etc. sin embargo dicha información será solo 
la de los establecimientos del orden nacional para civiles, que son 
los directamente administrados por el Inpec, ya que aquellos que 
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administran las fuerzas militares y policiales, las gobernaciones, las 
alcaldías, las organizaciones de conductores, o el Instituto Colombiano 
de Bienestar Familiar, se quedan por fuera de la estadística. Haciendo 
incurrir en error a un observador desprevenido, que aunque verá una 
grave situación, no la está viendo completa.  

De acuerdo con todo lo anterior nuestro nivel de conocimiento de lo 
que sucede con nuestra realidad penitenciaria es escaso, lo que verifica 
que lo público ya es solo la audiencia dentro del proceso, porque la 
ejecución quedó reservada al ámbito de lo privado, lo oculto, y aquello 
que no se conoce difícilmente puede evolucionar, cambiar, mutar. Un 
ejemplo de esta situación es que en los últimos años en Colombia se 
han presentado importantes reformas en el ámbito normativo penal 
y procesal penal, mientras que el código penitenciario y carcelario se 
mantiene vigente desde 1993, a pesar de que ha habido 15 intentos 
legislativos por derogarlo.

El punto de partida es que las transiciones, en este y en cualquier 
otro sistema, solo pueden darse por cambios políticos y jurídicos 
a los que solo se llaga tras transformaciones sociales que motivan 
justamente los grupos, colectivos u organizaciones sociales que estén 
adecuadamente informadas.

Frente al mundo penitenciario algunos argumentan que existe un 
suficiente nivel de ilustración, que las realidades son conocidas, que 
la sociedad conoce lo que sucede dentro de las prisiones, sin embargo 
ello no es completamente cierto, lo que allí sucede realmente muy 
pocos lo conocen, la sociedad solo logra ver este mundo cuando como 
individuos ingresan a él directamente o por un familiar, es solo allí que 
usualmente surgen las preocupaciones por los derechos en privación 
de libertad, es allí que se evidencian las desgracias que las normas, 
las carencias de recursos, las carencias de formación, y sobre todo el 
populismo punitivo, han logrado llevar a estos espacios.

Sin embargo esa situación que acaba de mencionarse es la que 
fundamentalmente ha logrado que nuestras organizaciones sociales en 
torno a estos temas surjan; al tiempo que un sector de la clase política 
ha encontrado su fortín en lo que ha dado en llamarse populismo 
punitivo, alcanzan grandes votaciones proponiendo más dolor y la 
masa desinformada de que está pidiendo eso para sí misma apoya 
estas iniciativas con su voto –en casos hasta llegar a la segunda 
votación más alta para el Congreso de Colombia (Caso de la fallecida 
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Gilma Jiménez en las elecciones legislativas de Colombia en el 2010), 
así que para acercarnos a la realidad de la prisión no nos queda mucho 
más que las organizaciones sociales que surgen de ex privados de la 
libertad, de familiares de estos o de otros colectivos de base académica, 
religiosa, política, etc. Ese es uno de los caminos para identificar la real 
magnitud del problema. Muchas organizaciones o personas dedicadas 
a la protección de los Derechos Humanos de diversos colectivos 
vulnerables o en situación de vulnerabilidad, ven en la aplicación de la 
pena privativa de la libertad a los victimarios la solución en el camino 
de defensa de los intereses del colectivo que representan, o en otras 
palabras ven en la violación de derechos humanos la solución a la 
violación de derechos humanos.

Hasta el momento se ha escrito de velos; lo que supone que algo 
del interior logra verse aunque sea poco o distorsionado, por lo que es 
necesario escribir ahora sobre lo que constituye no ya un velo sino una 
gran cortina en el mundo de la privación de la libertad, un enorme telón 
que hace que creamos algo del mundo de la privación de la libertad que 
no ha sucedido, no está sucediendo y muy probablemente no sucederá 
jamás: la prisión resocializa, la resocialización es la herramienta para 
obtener algo bueno en privación de la libertad, la resocialización es la 
herramienta que hace valiosa, útil y necesaria a la prisión, etc. 

Apoyados en el conocimiento de la prisión que logramos obtener 
cuando ante nosotros se impone la cortina de la resocialización, está 
se mantiene, ya que resulta difícil resistirse a tan valiosas promesas; 
resistirse a lo que es mandado por la ley penitenciaria y por la ley 
penal en el sentido de que “el fin de la pena privativa de la libertad 
es la resocialización”; resistirse a lo que orienta casi todas las políticas 
públicas en torno a la prisión; en fin resistirse a todo lo que el sistema 
presenta como indisolublemente unido a la prisión. De allí que sea 
muy fácil encontrar multitud de grupos y entidades que hacen parte 
de la red de apoyo de los establecimientos, exclusivamente dedicadas a 
lograr el fin resocializador o prevención especial positiva que consiste 
en la readaptación social del individuo que delinquió, puesto que se 
tiene la convicción de que la pena puede repercudir positivamente en 
el individuo.

Estas teorías tuvieron un gran desarrollo en la segunda mitad del 
siglo XIX y principios del siglo XX, sin embargo en el año 1960 esta 
teoría “fue sometida a una amplia reformulación. El fin de la pena 
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comenzó a definirse de un modo uniforme a través de la resocialización. 
Paulatinamente, el causalismo antropológico y biológico fue siendo 
abandonado debido a su imposibilidad de verificación científica” 
(Rivera, 1998:36). 

Bajo la prevención especial positiva, confluyen, como lo indica 
Zaffaroni, todas las llamadas teorías –“re”–, pues“(…) se atribuye a 
la pena la función positiva de corregir el reo, de resocializarlo (…)” 
(Velásquez, 2009:257), rehabilitarlo, readaptarlo, etc., para que el 
sujeto pueda aprender a vivir en sociedad, de esta manera el Estado 
entra a moldear el comportamiento de las personas utilizando como 
disciplinas auxiliares la psicología y la pedagogía. 

Como aduce Iñaki Rivera refiriéndose a Pavarini “la idea 
antiliberal del delito como patología, y de la pena como tratamiento, se 
convertirán en los pilares de las teorías preventivo- especial positivas. 
Así, la pena irá asumiendo una ejecución terapéutica diferenciada, que 
ha de apuntar a la transformación conductual del trasgresor” (Rivera, 
1998:36).

Varias han sido las críticas formuladas a esta teoría, una de ellas 
formulada por Roberto Bergalli, según la cual resulta incoherente 
pretender enseñarle al delincuente a vivir en libertad privándolo 
precisamente de ella (Rivera, 1998:38). De otro lado, si se parte de la 
idea de que lo que se busca es socializar al individuo que ha cometido 
un comportamiento desviado de los valores sociales hegemónicos, se 
tendría que suponer que el orden social franqueado, en el que vive el 
delincuente, es justo, idea que resultaría por si sola ingenua (Muñoz, 
2004:93).

7. ORÍGENES DE ALGUNAS ORGANIZACIONES SOCIALES 
EN ASUNTOS PENITENCIARIOS

De acuerdo con el profesor Iñaki Rivera Beiras, para estudiar 
estas organizaciones no puede realizarse un estudio agrupador, ya 
que los fenómenos de organizaciones sociales no se han presentado en 
las mismas épocas o por las misma razones en todo occidente, es más 
pueden rastrearse razones absolutamente disimiles, participación de la 
academia, de personas que están o estuvieron privadas de libertad, de 
familiares de estos o de organizaciones simplemente sensibles al tema.
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Según señala el maestro Roberto Bergalli, los países escandinavos 
han estado a la cabeza ya que se puede rastrear desde los primeros 
estudios del instituto de criminología de la Universidad de Oslo, un 
estudio de los movimientos sociales y agrupaciones de detenidos 
reivindicando derechos, en las décadas de 1950 y 1960, cuando surgió 
KROM (asociación noruega para la reforma penal) “entre los objetivos 
más importantes se hallaba la pretensión de influir en la opinión 
pública, en el sentido de ir paulatinamente mostrándole a ésta que el 
sistema penitenciario no solo era brutal, sino que cabía la posibilidad 
real de reemplazarlo por medidas más humanas, más económicas y 
más abiertas (Swaaningen 1997: 136).

Vale destacar en Holanda la “Liga nacional para la reforma penal” 
fundada en 1971 por académicos entre los que destaca Louk Hulsman, 
estudiantes y ex privados de la libertad, durante sus primeros años 
evidenciaron una “creencia en el ajuste y la mejora del sistema de 
Justicia Penal, a través de la descriminalización y la despenalización, 
un buen estatus legal para los presos y una importante mejora en el 
sistema de ayuda legal”, posteriormente le apuntaron al abolicionismo, 
lo que transformó el grupo en un club de debate intelectual que terminó 
por deteriorar su credibilidad entre presos y expresos.

También en Holanda surgió un grupo bastante especial: VOICES, 
que surge básicamente desde funcionarios y aunque de fondo tiene 
una perspectiva abolicionista siempre trabajó desde la pragmática 
perspectiva de buscar soluciones extrapenales al conflicto penal.

De igual forma, en Francia se creó el Grupo de Información sobre 
las Prisiones en 1971, encabezado por Foucault, quien señaló “Ninguno 
de nosotros puede estar seguro sobre cómo afrontar el problema 
de la cárcel. El control policial sobre nuestra vida cotidiana se está 
estrechando (…) Ellos nos señalan que la Justicia está empantanada 
(…) que las cárceles están masificadas (…) pero nada dicen en torno 
a las causas de todo ello. Escasísima información se publica sobre las 
cárceles; ésta es una de las zonas más ocultas de nuestro sistema social, 
una de las áreas oscuras de nuestras vidas”.

8. ALGUNAS ORGANIZACIONES EN COLOMBIA

Corriendo el enorme riesgo de dejar por fuera a muchísimos 
grupos, colectivos, asociaciones, organizaciones, etc., se hará una 
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mera enunciación de algunos colectivos que trabajan en Colombia en 
materia penitenciaria y carcelaria, a sabiendas de que el compromiso 
de la academia ha de ser identificarlos y documentar esta memoria 
como lo hiciera en el contexto escandinavo Thomas Mathiesen, con su 
libro The Politics of Abolition, en 1983:

• Coalición Larga Vida a las Mariposas: organizaciones políticas 
y familiares de prisioneros políticos;

• Coletivo de Abogados José Alvear Restrepo: profesionales del 
derecho y estudiantes de diversas áreas, organizaciones sociales;

• Confraternidad carcelaria: origen internacional de un ex 
privado de la libertad, hoy organización con base religiosa;

• Construyendo Nuevos y Mejores Caminos; ex privados de la 
libertad y familiares;

• Corporación Activos por los Derechos Humanos: profesores de 
derecho y profesionales de diferentes áreas 2008;

• Fundación Comité de solidaridad con los presos políticos: 
Unión sindical obrera 1973;

• Pastoral Penitenciaria Católica.
Desde la academia se destaca el Semillero de  Penitenciario de 

la Universidad de Antioquia y Universidad San Buenaventura, el 
semillero de derecho penitenciario de la Universidad Remington, 
el semillero de penitenciario de la Universidad Católica de Oriente, 
Grupo “Sistemas Penitenciarios y Carcelarios” Facultad de Derecho 
de la Universidad Libre - Cali; de igual manera el grupo sistema 
penitenciario de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la 
Universidad de Antioquia.

No debe terminarse una básica enumeración de organizaciones 
sin hacer un reconocimiento al trabajo que en defensa de derechos 
de personas privadas de la libertad realizan en general todas las 
organizaciones que pertenecen a la red de apoyo de cada uno de los 
establecimientos de privación de la libertad ya que ellas hacen parte de 
eso que no queda registrado, de eso que es el verdadero día a día y no 
pasa a la historia. 

Por otra parte, en Colombia, además de no existir una adecuada 
documentación de las organizaciones sociales dedicadas a los asuntos 
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penitenciarios y carcelarios, aun nos encontramos en una enorme 
separación entre lo que se argumenta desde sectores de la academia 
en vía abolicionista y lo que se hace desde muchos sectores sociales en 
vía garantista y específicamente de protección de derechos humanos 
o fundamentales; esa discusión apenas está por darse y difícilmente 
logrará llegar a buen puerto si antes no tenemos claro cuál ha sido el 
papel de las personas y organizaciones sociales.

9. RESULTADOS ENCONTRADOS

A continuación, se presentan los resultados de las preguntas más 
relevantes que se realizaron en el cuestionario:

¿Cuáles son las actividades principales de la organización?

Académicas

Religiosas o...

Salud

Deportivas

Culturales o...

Asistenciale...

Jurídicas

Otro

0

2 4

6

8

10

12 14

16

16 (59,3%)

10 (37%)

10 (37%)

3 (11,1%)

4 (14,8%)

4 (14,8%)

15 (55,6%)

3 (11,1%)

Se puede notar que las principales actividades que realizan las 
organizaciones tienen que ver con estudio, encuentros religiosos, 
jornadas de salud, encuentros deportivos, culturales, asesorías jurídicas 
y ayudas asistenciales, como entrega de productos de aseo. 
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¿A qué poblaciones se dirige su actividad?

Hombres privados...

Comunidad LGTBI...

Adolescentes bajo...

Mujeres privadas d...

Personas privadas...

Personas privadas...

Pospenados

Preliberados

Privados de la liber...

Privados de la liber...

Madres privadas de...

Familiares de perso...

Funcionarios del cu...

Personas privadas...

Adultos mayores pr...

Indigenas privados...

Afrodescendientes...

Militares Privados...

Paramilitares o gru...

Presos políticos

Otro

0 5

10

15

20 25

2 (7,4%)

6 (22,2%)

8 (29,6%)

7 (25,9%)

9 (33,3%)

11 (40,7%)

12 (44,4%)

4 (14,8%)

8 (29,6%)

12 (44,4%)

7 (25,9%)

10 (37%)

11 (40,7%)

13 (48,1%)

6 (22,2%)

6 (22,2%)

8 (29,6%)

11 (40,7%)

23 (85,2%)

26 (96,3%)

17 (63%)

Se puede observar a qué tipo de población se dirigen en sus 
intervenciones, especialmente con hombres y mujeres privados 
de libertad, comunidades de diversidad sexual, adolescentes bajo 
custodia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, pospenados, 
preliberados, familiares de privados de libertad, funcionarios 
de custodia, adultos mayores privados de libertad, indígenas, 
afrodescendientes, militares, presos políticos y grupos armados 
ilegales. 

¿Ha celebrado convenios con entidades publicas o privadadas  
para el desarrollo de sus funciones?

33,3%

Si.

No.

66,7%
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Se puede ver el porcentaje de las organizaciones que han celebrado 
convenios con entidades públicas y privadas para desarrollar sus 
actividades. Esto da cuenta del nivel de gestión que estas tienen. 

¿Qué redes usa para la difusión de su información?

0

Otro

Ninguno

Youtube

Instagram

Whatsapp

Linkedin

Skype

Twitter

Facebook

2 4

6 8

10

12

14 16

18

18 (66,7%)

10 (37%)

5 (18,5%)

1 (3,7%)

7 (26,9%)

4 (14,8%)

7 (25,9%)

8 (29,6%)

4 (14,8%)

En esta imagen se puede observar los canales de comunicación de 
internet, que estás organizaciones tienen para difundir sus mensajes, 
pedir ayudas, denunciar irregularidades, entre otras. 

Tipo de organización

Fundación

Asociación

Instituto

Grupo de investigación

Grupo para formación de

Investigadores

Grupo religioso

Entidad del estado

Otro

Corporación

40,7%

11,1%

11,1%

14,8%

En esta última imagen, se puede evidenciar el nivel de 
organización, que estas tienen. Existen fundaciones, corporaciones, 
asociaciones, institutos, grupos de investigación, grupos para 
formación de investigadores, grupos religiosos, entidades del estado, 
entre otros. 

Las ciudades donde estas organizaciones realizan intervención, 
se encuentras en todo el país, pero se enfocan en las ciudades 
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principales y en instituciones penitenciarias y carcelarias tipo Inpec 
y no se logró tener registros de organizaciones que trabajaran en 
cárceles municipales o departamentales y otros lugares de privación 
de libertad antes mencionados como de policías, militares o indígenas, 
por ejemplo. Dentro de las ciudades se encuentran: Bogotá, Medellín. 
Barranquilla, Santa Marta, Cali, Buenaventura, Jamundí, Rionegro, 
Abejorral, Armenia, Pereira, Quibdó, Montería, Ibagué, Bucaramanga, 
entre otras. 

10. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo encontrado en la investigación que dio lugar a 
este escrito, resulta importante establecer que las mismas dificultades 
que de manera natural genera la privación de la libertad, hacen que 
la organización social que surge en su entorno fácilmente prolifere, 
presentándose movimientos que impulsan manifestaciones sociales o 
reformas normativas concretas; sin embargo, ya que son justamente 
cuestiones coyunturales las que unen a los individuos que soportan a 
privación de la liberta, a ex reclusos o a sus familiares, estas no suelen 
mantenerse en el tiempo, siendo sólo aquellas organizaciones que 
tienen sus bases en intereses religiosos o políticos, las que sobreviven 
por décadas. 

De igual manera, es importante clarificar que de acuerdo con 
la investigación, los colectivos académicos que surgen en torno a la 
cuestión penitenciaria y carcelaria en Colombia tampoco resultan ser 
muy estables en el tiempo, seguramente debido a que no existe una 
solides en los planes de estudio que permita mantener el interés en 
estos temas y los pocos grupos de estudio existentes en las diferentes 
universidades de Colombia desaparecen cuando los profesores que 
lideran tales procesos se desvinculan de tal universidad.

En la creación de redes que vinculen a las organizaciones sociales 
existentes con las que van surgiendo podría estar la clave para lograr 
una adecuada permanencia en el tiempo, de igual manera el respaldo 
que las redes de organizaciones sociales podría generar, no solo se 
convertiría en garantía para la seguridad de los miembros de estas, 
sino en fuente de información y apoyo que permitiera direccionar 
esfuerzos de manera mas productiva en el camino de visibilizar los 
problemas que la prisión pretende ocultar a los ojos de la sociedad, que 
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son justamente los que estando lejos de los ojos del público permiten 
su perpetuación y expansión. 
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1. INSTAURACIÓN DEL SISTEMA PROCESAL 
ACUSATORIO Y ORAL EN EL SISTEMA JURÍDICO 
MEXICANO

Las reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial 
de la Federación el 18 de junio de 2008 (sistema de justicia penal 
acusatorio –SJPA-) y la del 10 de junio de 2011 (en materia de derechos 
humanos), significaron un avance en el reconocimiento y protección 
de los derechos humanos de las personas. Por los múltiples efectos 
generados puede afirmarse que ambas son complementarias y se 
refuerzan recíprocamente. 

De tal suerte, el constituyente permanente determinó la expansión 
y reforzamiento del catálogo de derechos tanto las víctimas1 como de 

1 Algunos de los derechos humanos a favor de las víctimas y de los ofendidos del 
delito que el artículo 20 constitucional, apartado C, reconoce son: 1. Derecho a recibir 
asesoría jurídica y a ser informado de sus derechos que la CPEUM reconoce en su 
favor; 2. Derecho a coadyuvar con el Ministerio Público; derecho a que se le reciban los 
medios de prueba durante la investigación y el desarrollo del juicio; 3. Recibir desde 
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las personas imputadas2 -reforma de 2008-; así como al conglomerado 
de derechos cuya titularidad corresponde a todas las personas ubicadas 
bajo la jurisdicción del Estado mexicano -reforma de 2011-.   

Concretamente, en virtud a la reforma integral del sistema de 
justicia penal3 fueron modificados los artículos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 
22; las fracciones XXI y XXIII del artículo 73; la fracción VII del artículo 
115 y la fracción XIII del apartado B del artículo 123, de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos.4

Dicha reforma estuvo motivada por los numerosos reclamos que 
apuntaban a la obsolescencia del anterior sistema inquisitorio, de 
manera que a éste se le atribuían deficiencias de diverso signo, entre 
las cuales pueden mencionarse las siguientes: justicia lenta conformada 
por instituciones de procuración e impartición de justicia carentes 
de capacidad para cumplir con sus funciones; la compartida falta de 
confianza hacia el aparato gubernamental por parte de la sociedad; 
“así como un procedimiento penal arcaico, costoso y sin la menor 

la comisión del delito la atención médica y psicológica que requiera; 4. Derecho a la 
reparación del daño.
2 Ahora, dentro de los derechos concernientes a las personas imputados, el artículo 
20 constitucional, apartado B, establece los siguientes: 1. Derecho a la presunción de 
inocencia; 2. Derecho a guardar silencio; 3. Derecho a ser informado al momento de 
su detención y de su comparecencia ante el Ministerio Público o juez los hechos que 
se le imputan y sus derechos; 4. Derecho a ser juzgado en audiencia pública por un 
juez o tribunal (Sin embargo, el principio de publicidad de los juicios se encuentra 
restringido por razones de seguridad nacional, seguridad pública, protección de las 
víctimas, testigos y menores); 4. Derecho a una defensa realizada por abogado.
3 Se habla de una reforma integral al SJP dado que el sistema procesal no fue el único 
aspecto abarcado dentro de dicha enmienda constitucional. De tal modo, los rubros 
también incluidos fueron: el relativo al sistema de seguridad pública y el concerniente 
al sistema penitenciario. Acerca de este último, la citada modificación constitucional 
“pugna por un servicio eficiente, expedito, respetuoso de los derechos humanos”. Vid. 
Jaime Chávez Alor, La interacción de los Derechos Humanos con el sistema Penal Acusatorio, 
Reforma Penal 2008-2016: El Sistema Penal Acusatorio en México, México, Instituto 
Nacional de Ciencias Penales, 2016, pp. 223-247.
4 Diario Oficial de la Federación, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas 
disposiciones de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, 2008, disponible 
para consulta en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5046978&fecha=18/ 
06/2008
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posibilidad de mejora; impunidad; corrupción; al igual que la falta de 
preparación de los cuerpos de seguridad”.5

De cara a este conjunto de circunstancias, se consideró que la 
implementación de un sistema de justicia penal con carácter acusatorio 
y oral en el ordenamiento jurídico, generaría por parte de la autoridad, 
mayor respeto a los derechos humanos tanto de las víctimas como de 
los imputados del delito, incluso respecto de las formas de criminalidad 
más complejas como es el caso de la delincuencia organizada, el derecho 
al debido proceso de los imputados se encontraría adecuadamente 
garantizado. Todo esto, sobre la base de un sistema nacional de seguridad 
pública interinstitucionalmente coordinado por los tres órdenes de 
gobierno y orientado a la protección de los derechos humanos.6

Desde otra perspectiva se ha señalado que la reforma penal 
permitiría colocar “límites al poder punitivo del Estado” a través 
del ejercicio efectivo “de las garantías de protección a los derechos 
humanos de los actores en el proceso penal […]”,7 de modo que fuera 
posible brindar a la sociedad un sistema penal de corte garantista, 
con la suficiente capacidad para asegurar la protección de los bienes 
jurídicos de las personas frente al delito. Al mismo tiempo, el combate 
a la delincuencia y la inseguridad pública provocada por ésta sería 
atendido eficazmente, a lo cual se añadiría el consecuente beneficio de 
abatir la impunidad y la corrupción de manera eficiente.8 

Adicionalmente a las falencias de carácter estructural y operativo, 
al anterior sistema también le era reprochada la constante violación 
a los derechos humanos tanto de víctimas como de las personas 
imputadas.9 

5 Mariana Benítez Tiburcio, Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio. Contenidos 
y Retos en su Aplicación, Reforma Penal 2008-2016: El Sistema Penal Acusatorio en 
México, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2016, pp. 107-118.
6 Cfr. Ídem.  
7 Jaime Chávez Alor, La interacción de los Derechos Humanos… op. cit., pp. 223-247.
8 Ídem.
9 Con relación al anterior sistema acusatorio, Catalina Pérez Correa ha señalado 
que en dicho sistema “una persona puede ser acusada falsamente, permanecer años 
encarcelada en prisión preventiva para luego ser liberada por falta de pruebas. O 
puede ser sentenciada por años teniendo como única prueba una confesión obtenida 
con golpes y/o amenazas. Las numerosas víctimas de delitos en nuestro país son 
ignoradas por este sistema, especialmente si son pobres. Los pocos delitos que se 
resuelven son por flagrancia… no porque hubo una investigación del delito. El sistema 
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En tal sentido, el esquema vigente de justicia penal buscaría 
proteger de manera mucho más acentuada los derechos de las víctimas, 
a la par de erigir la presunción de inocencia del imputado como uno 
de sus postulados fundamentales, y con ello establecer el adecuado 
“equilibrio entre las prerrogativas que tienen el inculpado, el ofendido 
y la sociedad en el enjuiciamiento criminal.”10

Derivado de lo anterior, se ha sostenido que “la reforma al 
sistema de justicia penal se encuentra estrechamente vinculada al 
reconocimiento y protección de los derechos fundamentales de las 
personas, teniendo así un postulado garantista de Derecho penal 
mínimo, consistente en brindar mayor seguridad jurídica en un marco 
de plena vigencia de los derechos humanos”.11

Por las razones arriba expuestas, la reforma fue vista por sus 
partidarios como la vía más adecuada para zanjar de plano la ineficiencia 
del antiguo sistema, en razón a que los objetivos transformativos 
fueron tendentes a elevar la eficacia y transparencia de las funciones 
de administración y procuración de justicia. 

Naturalmente, una transformación al sistema jurídico con 
implicaciones de tal magnitud precisó de ajustes de diversa índole, 
por lo que la implementación del Sistema de Justicia Penal Acusatorio 
requirió, y continúa requiriendo, la ejecución de esfuerzos de carácter 
económico, normativo, así como humano. Por lo que hace al primer 
rubro, para la implementación del SJPA el Poder Ejecutivo Federal 
programó, dentro del plazo constitucional de ocho años, la erogación 
de más de 20,980 millones de pesos, y únicamente en el período 
abarcado entre enero de 2013 y julio de 2016 fueron destinados más de 
18,705 millones de pesos para apoyar a las entidades federativas en la 

nunca ha dado pruebas de culpabilidad sino de pobreza. Sanciona sistemáticamente a 
personas con características parecidas: jóvenes que vienen de contextos marginados, 
sin oportunidades económicas o sociales. En suma, se trata de un sistema penal caro 
que, sin rendir cuentas, ha sancionado la pobreza y el descontento social, no a quien 
infringe la ley.” Catalina Pérez Corrrea, “Volver a la incompetencia”, El Universal, 
25 de julio de 2017, disponible para consulta en: http://www.eluniversal.com.mx/
entrada-de-opinion/articulo/catalina-perez-correa/nacion/2017/07/25/volver-la-
incompetencia
10 Jaime Chávez Alor, La interacción de los Derechos Humanos… op. cit., pp. 223-247.
11 Ídem. 
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implementación del sistema de justicia, suma equivalente al 89.2% de 
la cifra global.12

Concerniente a la operatividad del SJPA, fue indispensable la 
profesionalización de los servidores públicos que entrarían en contacto 
con el mismo (ministerios públicos federales, peritos y policías 
ministeriales), por lo que del 1 de diciembre de 2012 al 31 de julio de 
2016 “un total de 7,895 servidores públicos han recibido capacitación, de 
los cuales 5,157 pertenecen a Delegaciones y 2,738 a áreas centrales”.13

Por su parte, el Instituto Nacional de Estadística y Geografía 
(INEGI) ha señalado que han sido altos los resultados conseguidos en 
relación a las acciones de capacitación de los operadores realizadas 
durante el 2016, con un promedio nacional de 8.1. Cabe destacar que 
dicho organismo determinó el índice de servidores públicos capacitados 
con base en “el total de operadores que han recibido al menos un curso 
de capacitación básica”.14 Bajo esta lógica, fue la Defensoría Pública 
la que reportó “el nivel más alto de implementación de acciones de 
capacitación, mientras que la policía investigadora (7.5) y la policía 
estatal preventiva (7.9) fueron los operadores con menor avance”.15

Por lo que atañe al Poder Judicial de la Federación, el Consejo 
de la Judicatura es la institución encargada de adoptar diversas 
medidas a efecto de cumplir dicha encomienda. De este modo, en 
2013 se constituyó con una aportación inicial de 314,169,230.8516 el 
Fideicomiso para el Desarrollo de Infraestructura del Nuevo Sistema 
de Justicia Penal (83695), el cual permitiría contar con los recursos 
suficientes para atender las distintas necesidades de implementación 
y funcionamiento.17

12 Gobierno de la República, 4o. Informe de gobierno 2015-2016, disponible para 
consulta en: http://www.presidencia.gob.mx/cuartoinforme/
13 Ídem. 
14 Cfr. Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Estadísticas judiciales en el marco 
del nuevo sistema de justicia penal en México, México, INEGI, 2017, p. 30, disponible en: 
http://www.cdeunodc.inegi.org.mx/unodc/articulos/doc/20.pdf
15 Ídem.
16 Movimientos del 30 de septiembre al 31 de diciembre de 2013, publicado en el 
D.O.F el 15/01/2014.
17 En el esquema actual de impartición de justicia se encuentran en funciones 220 
jueces de distrito especializados en es SJPA. Vid. Consejo de la Judicatura Federal, 
Nuevo Sistema de Justicia Penal, disponible para consulta en: http://www.cjf.gob.
mx/reformas/
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Sin menoscabo del enorme despliegue de recursos humanos 
y materiales, la realidad demuestra que aún quedan diversos temas 
pendientes que impiden la realización plena de los objetivos y el 
funcionamiento de dicho sistema. Gerardo Laveaga afirma que “las 
resistencias para aplicar este modelo han sido descomunales, lo mismo 
para policías (que tienen que aprender a investigar); de fiscales (que 
tienen que aprender a agumentar); y de jueces que tienen que aprender 
(que tienen que aprender a juzgar y no solo palomear el trabajo de los 
MP). Esto exigirá un cambio cultural, tanto de parte de ellos como de 
la sociedad en su conjunto”.18

En consecuencia, frente a la insatisfacción de las amplias 
expectativas, hoy distintas voces pugnan por abandonar todo lo que 
se ha avanzado y volver al esquema anterior. Algunos más proponen 
mejoras o reformas.19 Lo anterior no carece de importancia porque 
el mensaje de retroceso ha cobrado fuerza y acomodo en el espacio 
público y privado. Tan así que las posturas regresivas han generado la 
reacción de los mecanismos de protección de derechos humanos de la 
Organización de las Naciones Unidas.20  

En este sentido, brindar los espacios de reflexión resultan de la 
mayor necesidad y pertinencia si lo que se quiere es modificar el status 
quo a través de la discusión constructiva respecto a los retos y desafíos 
que en torno al SJPA aún prevalecen.

18 “Cambio cultural y el sistema penal”, El Universal, 5 de noviembre de 2017, http://
www.eluniversal.com.mx/articulo/gerardo-laveaga/nacion/cambio-cultural-y-
sistema-penal
19 Cfr. http://www.cdmx.gob.mx/comunicacion/nota/presenta-conago-propuesta- 
de-reforma-al-nuevo-sistema-penal-acusatorio
20 En tal sentido, Jan Jarab, representante en México del Alto Comisionado de 
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, rechazó una contrarreforma al 
sistema de justicia penal acusatorio pues ello significaría “[dar] un paso en dirección 
equivocada”. Vid. Becerril, Andrea, “Equivocado, regresar al esquema anterior, 
advierte la ONU”, en La Jornada, 11 de agosto de 2017, disponible para consulta en: 
http://www.jornada.unam.mx/2017/08/11/politica/018n2pol
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2. EL DERECHO A LA IGUALDAD DE LA MUJER EN EL 
ÁMBITO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS 
DERECHOS HUMANOS

Desde una visión formal, el reconocimiento de los derechos 
humanos realizado por los Estados, bien sea en sede interna o 
por vía convencional, se apoya sobre la base de la igualdad y no 
discriminación, por lo que la Corte Interamericana ha señalado que 
“…el principio fundamental de igualdad y no discriminación ha 
ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje 
jurídico del orden público nacional e internacional y permean todo el 
ordenamiento jurídico”.21 Así también, vinculado a este principio se 
halla el relativo a la universalidad de los derechos humanos, el cual 
postula la igual protección y garantía de derechos a todas las personas, 
independientemente de sus diferencias.22

Ahora, desde el punto de vista material, ese mismo reconocimiento 
implica para los Estados la obligación de promover y respetar los 
derechos humanos “en forma global y de manera justa y equitativa, en 
pie de igualdad y dándoles a todos el mismo peso”.23 De tal manera, 
el presupuesto básico para el goce y ejercicio de cualquier derecho 
humano es la existencia de condiciones de igualdad y carentes de 
exclusión.

Como quedó apuntado, la reforma constitucional del 10 de junio 
de 2011 repercutió directamente respecto al catálogo de derechos 
humanos de las personas, para fortalecerlo y expandirlo. Entre las 
varias y profundas implicaciones generadas por dicha enmienda se 
encuentra la relativa al reconocimiento constitucional de las normas de 
derechos humanos contenidas en los tratados internacionales suscritos 
por el Estado mexicano. 

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. 
República Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Serie C No. 251. Sentencia de 24 
de octubre de 2012. párr. 225.
22 Sobre el particular, la Declaración y Programa de Acción de Viena señala que “los 
derechos humanos son patrimonio innato de todos los seres humanos…”, los que a su 
vez poseen un indubitable carácter universal. Ver Oficina del Alto Comisionado de 
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Declaración y Programa de Acción de 
Viena, 2013, p. 18.
23 Ibídem, p. 21.
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Dicho reconocimiento trajo consigo, por un lado, que las normas 
convencionales de derechos humanos se ubiquen al mismo nivel 
que la constitución y, por otra parte, posibilitó la recepción de las 
normas encargadas de “la protección de los individuos y los grupos 
contra las violaciones gubernamentales de sus derechos garantizados 
internacionalmente […]”24 en el ordenamiento jurídico nacional.

Así también, la incorporación al ámbito interno de los “valores 
y principios [reconocidos internacionalmente] que destacan la 
supremacía y dignidad del ser humano”,25 se proyecta hacia una mejor 
protección de la persona, esto debido a la función complementaria del 
marco jurídico supranacional de derechos humanos. Derivado de esto, 
en México, los derechos de la mujer se encuentran amparados por un 
vigoroso corpus normativo internacional que se ha ido incrementando 
a través de la suscripción de tratados de contenido diverso, los cuales, 
tienden a proteger la dignidad humana de la mujer en sus diferentes 
dimensiones.26 

En el contexto universal el principal instrumento protector de los 
derechos humanos de las mujeres es la Convención sobre la Eliminación 
de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer (CEDAW). La 
importancia de este tratado radica en el reconocimiento internacional de 
los derechos humanos de la mujer proyectados a través de sus múltiples 
manifestaciones, con especial énfasis en el derecho a la igualdad; de 
ahí que se defina su significado y se establezcan algunas directrices 
que permitan materializarla. En este sentido, “la Convención establece 
no sólo una declaración internacional de derechos para la mujer, sino 

24 Thomas Buergenthal, Derechos Humanos Internacionales, Barcelona, Gernika, 1996, 
p. 31; Jean Cadet, La protección regional de los derechos humanos: comparado, México, 
Porrúa, 2006, p. 1.
25 Sergio García Ramírez y Julieta Morales Sánchez, La reforma constitucional sobre 
derechos humanos (2009-2011), 4ª edición, México, Porrúa-UNAM, 2015, p. 41.
26 En efecto, entre los tratados ratificados por el Estado Mexicano se encuentran los 
siguientes: Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
Contra la Mujer (CEDAW) y su Protocolo Facultativo; Convención Interamericana 
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convención Belém 
do Pará”; Convención Interamericana sobre la Concesión de los Derechos Políticos de 
la Mujer; Convención Interamericana sobre la Concesión de los Derechos Civiles a la 
Mujer; Convención Internacional para la Supresión de la Trata de Mujeres y Menores.
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también un programa de acción para que los Estados Partes garanticen 
el goce de esos derechos.27

Dicha convención reconoce el influjo que las prácticas culturales 
han ejercido dentro de las relaciones interpersonales, así como entre 
la institución estatal y las personas sometidas a su jurisdicción, 
constituyéndose de este modo como factores que limitan a la mujer 
en el ejercicio de sus derechos. Por ello en el preámbulo de la referida 
convención se reconoce que “es necesario modificar el papel tradicional 
tanto del hombre como de la mujer en sociedad y en la familia” a fin 
de lograr la igualdad entre ambos. En tal virtud, la citada Convención 
preceptúa que los Estados Partes deben adoptar todas las medidas 
necesarias con la finalidad de:

Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres 
y mujeres, con miras a alcanzar la eliminación de los prejuicios y las 
prácticas consuetudinarias y de cualquier otra índole que estén basados 
en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o 
en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.28

3. EL CONTEXTO DE VIOLENCIA QUE ENFRENTAN LAS 
MUJERES EN MÉXICO

La seguridad de las mujeres y de la población en general se 
encuentra en crítica situación a causa de los elevados índices de 
criminalidad que subsisten en nuestro país. En tal sentido, durante el 
año 2016 se estimó la cifra global de 24.2 millones de víctimas de 18 
años y más, dicha suma representó “una tasa de 28,788 víctimas por 
cada cien mil habitantes”,29 misma que, contrastada con los resultados 
correspondientes al período inmediato anterior, significó un aumento 
de 1.38 puntos porcentuales.30 Así también, cabe mencionar que el 
número de víctimas contabilizadas en el 2016 superó a las registradas 
en el período precedente (23.3 millones), situación que se ha sostenido 

27 http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm
28 Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la 
Mujer (CEDAW), Parte I, artículo 5, inciso a), adoptada el 18 de diciembre de 1979.
29 Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Encuesta nacional de victimización y 
percepción sobre seguridad pública (ENVIPE) 2017, 26 de septiembre de 2017, disponible 
para consulta en: http://www.beta.inegi.org.mx/contenidos/proyectos/enchogares/
regulares/envipe/2017/doc/envipe2017_presentacion_nacional.pdf
30 En el período 2015 fueron estimadas 28,202 víctimas por cada 100,000 habitantes.
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desde el año 2010.31 Todo lo cual no hace sino verificar la creciente 
espiral de violencia e inseguridad que afecta a la población del territorio 
nacional.

Al mismo tiempo, existen datos que permiten observar que la 
población masculina sigue siendo objeto recurrente de victimización por 
la incidencia de casi la totalidad de los delitos cometidos;32 sin embargo, 
respecto a la comisión de cierta clase de delitos –con especial predominio 
en los de tipo sexual-, son las mujeres el grupo poblacional mayormente 
afectado.33 En tal sentido, la Comisión Interamericana ha hecho notar 
que las víctimas de sexo femenino registran un porcentaje más alto 
respecto a hombres cuando se trata de los delitos de “violación simple 
(82%), trata de personas (81%), abuso sexual (79%), violencia familiar 
(79%), violación equiparada (71%), otros delitos contra la familia (56%), 
y otros delitos contra la libertad y seguridad sexual (83%).34  

A lo anterior hay que agregar que en México las mujeres se 
enfrentan a un contexto de discriminación histórica construido sobre 
la base de estereotipos, lo cual trae implícita la existencia de formas de 
desventaja y violencia sistemática hacia el mayor grupo de población.35 
Derivado de esta situación, la violencia que padece el grupo poblacional 
femenino se proyecta hacia diversos ámbitos y afecta a un elevado 
número de integrantes de dicho sector social. 

31 De acuerdo a la ENVIPE, en el año 2010 fueron registradas 18.2 millones de 
víctimas; en el 2011 se contabilizaron 18.8 millones, para el año siguiente (2012), 21.6 
millones; 22.5 millones durante el 2013 y 22.8 millones de víctimas en el periodo 2014. 
Vid. Instituto Nacional de Geografía y Estadística, Encuesta nacional de victimización y 
percepción sobre seguridad pública (ENVIPE) 2016, 27 de septiembre de 2016, disponible 
para consulta en: http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2016/especiales/
especiales2016_09_04.pdf
32 Robo o asalto en la calle o en el transporte público, extorsión, fraude, amenazas 
verbales, lesiones, etcétera.
33 En la ENVIPE 2017 se destaca que las mujeres se ven más vulneradas por los 
delitos sexuales “al contar con una tasa de incidencia de 1,764 delitos por cada cien 
mil mujeres, cifra estadísticamente mayor a los 1,435 delitos estimados en 2015 […]”. 
Véase, Instituto Nacional de Geografía y Estadística, Encuesta nacional… op. cit.
34 Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Informe situación de los derechos 
humanos en México, 2015, párr. 235. 
35 De acuerdo a la Encuesta Intercensal recabada en el año 2015, México contaba una 
población de 121,005,816 personas, de las cuales, el número de mujeres era equivalente 
al 51.4%, frente al 48.6% correspondiente a los hombres, Vid. Instituto Nacional de 
Estadística y Geografía, Encuesta Intercensal 2015, disponible para consulta en: http://
www.beta.inegi.org.mx/temas/estructura/
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Con relación a lo anterior, la Convención de Belém do Pará 
señala que la violencia contra la mujer consiste en “cualquier acción 
o conducta, basa en su género, que cause muerte, daño o sufrimiento 
físico, sexual o psicológico… tanto en el ámbito público como en el 
privado”.36

Ahora bien, con la finalidad de delinear una imagen más clara 
respecto a este problema resulta pertinente traer a cuenta la información 
recabada por la Encuesta Nacional sobre la Dinámica de las Relaciones 
en los Hogares (ENDIREH) 2016, allí se menciona que “de los 46.5 
millones de mujeres de 15 años y más que residen en el país, se estima 
que 30.7 millones de ellas (66.1%) han padecido al menos un incidente de 
violencia emocional, económica, física, sexual o discriminación […]”.37

Al lado de las diversas modalidades de violencia,38 también es 
importante la consideración respecto a los espacios en donde estas se 
generan. De tal suerte, la seguridad e integridad personal de las mujeres 
es objeto de ataques en los entornos escolares, laborales, comunitarios, 
o bien, al interior de la familia o en su relación de pareja. De los 
mencionados, es en la relación de pareja el ámbito donde ocurre con 
mayor frecuencia la violencia contra la mujer, por lo que el principal 
agresor es o ha sido el esposo, pareja o novio. De dicha circunstancia 
se deriva que “el 43.9% de las mujeres [de 15 años o más] que tienen o 
tuvieron una pareja, sea por matrimonio, convivencia o noviazgo, han 
sido agredidas por su pareja en algún momento de su vida marital, de 
convivencia o noviazgo”.39

En este orden, las encuestadas señalaron que el segundo ámbito 
de mayor incidencia respecto a las diversas formas de agresión es el 

36 Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
Contra la Mujer “Convención de Belém do Pará”, Capítulo I Definición y Ámbito de 
Aplicación, artículo 1o., adoptada el 6 de septiembre de 1994.
37 Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Encuesta nacional sobre la dinámica 
de las relaciones en los hogares (ENDIREH) 2016, 18 de agosto de 2017, disponible para 
consulta en: http://www.beta.inegi.org.mx/contenidos/proyectos/enchogares/
especiales/endireh/2016/doc/endireh2016_presentacion_ejecutiva.pdf
38 Al respecto, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, 
publicada el 1 de febrero de 2007 en el DOF, establece enunciativamente en el artículo 
6o., una tipología de las modalidades de violencia que se ejerce contra las mujeres 
(psicológica, física, patrimonial, económica, sexual). 
39 Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Encuesta nacional sobre la dinámica… 
op. cit.
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espacio comunitario (calle, parques, transporte público, entre otros), 
“donde 38.7 de las mujeres fueron víctima de actos de violencia por 
parte de desconocidos”.40 De este tipo de actos sobresale la violencia 
sexual manifestada a través de intimidaciones, acoso, abuso o 
violaciones que han sufrido 34.3% de las mujeres encuestadas.41

Sin dejar de lado las múltiples formas de violencia que padece 
la población femenina en México, pues todas ellas atentan contra 
su dignidad e integridad personal, es la violencia sexual una de las 
expresiones típicas que adquiere entre todas las anteriores, una grave 
connotación en el ámbito del derecho penal en razón a que constituye 
la anulación de la libertad y el normal desarrollo psicosexual de las 
mujeres.

Al lado de este tipo de agresiones, se halla otra clase de actos de 
violencia que, por su naturaleza y el bien jurídico vulnerado, los coloca 
en el máximo nivel de lesividad a la dignidad humana de la mujer, 
respecto a los cuales puede afirmarse que debido al fuerte impacto que 
generan en la colectividad, trascienden a la víctima. Es el caso de los 
feminicidios en México.42

Por ello, el legislador ha definido el concepto de `violencia 
feminicida´ como una “forma extrema de violencia de género contra 
las mujeres, producto de la violación de sus derechos humanos, en los 
ámbitos público y privado […]”,43 la cual, se encuentra configurada por 

40 Ídem. 
41 Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Encuesta nacional sobre la dinámica… 
op. cit.
42 Datos del INEGI reportan que entre 2013 y 2014 siete mujeres fueron asesinadas 
diariamente en México. Asimismo, entre 2011 y 2013, las entidades que presentaron las 
tasas más altas en homicidios de mujeres fueron Guerrero, Chihuahua, Tamaulipas, 
Coahuila, Durango, Colima, Nuevo León, Morelos, Zacatecas, Sinaloa, Baja California 
y el estado de México. Vid. Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Estadísticas 
a propósito del día internacional de la eliminación de la violencia contra la mujer, 23 de 
noviembre de 2015, disponible en: http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/
aproposito/2015/violencia0.pdf
43 Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, Título II 
Modalidades de la Violencia, Capítulo V De la Violencia Feminicida y de la Alterta 
de Violencia de Género Contra las Mujeres, artículo 21, primer párrafo, articulo 
reformado, Diario Oficial de la Federación, 14 de junio de 2012.
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conductas de tipo misóginas que pueden desembocar en “homicidio y 
otras formas de muerte violenta […]”.44

Concerniente al contexto de violencia que afecta a las mujeres en 
México, ha señalado el Comité para la Eliminación de la Discriminación 
contra la Mujer que la violencia de género perpetrada a través de 
asesinatos, secuestros, desapariciones, incluidas las situaciones de 
violencia doméstica e intrafamiliar, “no constituyen una serie de 
casos aislados, esporádicos o episodios de violencia”, sino que forman 
parte de “una situación estructural y de un fenómeno social y cultural 
enraizado en las costumbres y mentalidades”45, los cuales se encuentran 
apoyados “en una cultura de violencia y discriminación basada en el 
género”.46

En análogo sentido, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos refirió en el Caso González y otras (“Campo Algodonero”) 
que existe en México una “cultura de discriminación contra la mujer 
basada en una concepción errónea de su inferioridad […]”,47 la cual se 
encuentra fuertemente arraigada en la “preconcepción de atributos o 

44 Ídem. Por lo que hace a la normativa penal, el delito de feminicidio se encuentra 
tipificado en el artículo 325 como “la privación de la vida a una mujer por razones de 
género […]”. Como se ve, el núcleo rector del tipo consiste en la conducta que priva de 
la vida a una mujer, pero es la concurrencia de `razones de género´ las que determinan 
que un homicidio constituya la mencionada figura típica. Dichas razones quedan 
establecidas en las VII fracciones integrantes del artículo en mención, entre ellas se 
encuentran las siguientes: signos de violencia sexual; que el cuerpo de la víctima 
presente lesiones o mutilaciones infamantes o degradantes; que entre la víctima y 
el sujeto activo hubiese existido una “relación sentimental, afectiva o de confianza”, 
así como antecedentes de cualquier tipo de violencia en los ámbitos familiar, laboral 
o escolar. Vid. Código Penal Federal, Título Décimonoveno, Delitos Contra la Vida 
y la Integridad Corporal, Capítulo V Feminicidio, artículo 315, Diario Oficial de la 
Federación, 26 de junio de 2017.   
45 Organización de las Naciones Unidas, Comité para la Eliminación de la 
Discriminación contra la Mujer, Informe de México reproducido por el Comité 
(CEDAW/C/2005/OP.8/MEXICO), 27 de enero de 2005, párr. 159, disponible para 
consulta en: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw32/CEDAW-C-
2005-OP.8-MEXICO-S.pdf
46 Ibídem, párr. 261.
47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso González y otras (“Campo 
Algodonero”) Vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C 
No. 205. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, párr. 132.
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características poseídas o papeles que son o deberían ser ejecutados 
por hombres y mujeres respectivamente”.48

De tal manera que la influencia ejercida por ese conjunto de 
preconcepciones englobado bajo la denominación `estereotipos de 
género´ es siempre negativa, tanto en el ámbito de las relaciones de 
sociedad, como en la interacción que resulta entre Estado y particulares.

4. EL PAPEL DE LA PROCURACIÓN DE JUSTICIA EN LOS 
CASOS DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

Con relación a los casos de violencia de género, puede afirmarse 
que a pesar de las dimensiones y gravedad del problema –dan cuenta 
de ello las cifras que han sido expuestas en líneas precedentes–, todavía 
prevalecen dificultades de índole diverso que obstaculizan a las 
mujeres la defensa de su libertad e integridad personal, en condiciones 
de igualdad, a través del ejercicio del derecho humano de acceso a la 
justicia. 

Se trata de un problema multifactorial en donde interactúan 
diversas circunstancias, algunas de carácter ajeno al órgano competente 
de realizar la investigación del delito, otros de tipo intrínseo que 
se evidencian a través de una respuesta ineficiente o de actitudes 
indiferentes por parte de la autoridad investigadora, los cuales, 
terminan por impedir que al responsable se le aplique la sanción 
correspondiente, lo que además viene acompañado de impunidad y la 
perpetuación de la violencia por razones de género.

Dentro de los múltiples factores identificables uno de ellos tiene 
que ver con el reducido índice de delitos denunciados, el cual, de 
acuerdo a los indicadores de la ENVIPE, del total de delitos cometidos 
en el 2016 (31.1 millones), únicamente 9.7% de ellos fue denunciado 
y, respecto a este número, la autoridad investigadora “inició 
averiguación previa o carpeta de investigación en 65% de los casos”.49 
De esto resulta que la cifra negra corresponde al 93.7% de conductas 
delictivas cometidas, dicho en otras palabras, el margen de impunidad 
en México se encuentra constituido por casi 28 millones de delitos que 
dejan de ser denunciados ante la autoridad competente.

48 Ídem, párr. 401.
49 Instituto Nacional de Geografía y Estadística, Encuesta nacional de victimización… 
op. cit.
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Ligado a esta cuestión es también importante conocer las causas o 
motivaciones que inhiben la denuncia frente a la comisión de un delito, 
las cuales pueden ser divididas en dos categorías: a) directamente 
atribuibles a la autoridad y b) causas que no pueden ser atribuidas de 
manera directa a la autoridad, por ejemplo: miedo al agresor, delito 
de poca importancia, no contar con las pruebas necesarias-, que en 
conjunto representan el 36.9% de los motivos para no acudir ante la 
autoridad a interponer la denuncia.50 

Por lo que hace a la primer categoría, el 33.1% de los encuestados 
consideró que presentar la denuncia ante la autoridad era una “pérdida 
de tiempo”; la desconfianza hacia la autoridad (16.5%) fue la segunda 
de las razones para no denunciar. Con menor porcentaje se encuentran 
las siguientes causales: trámites largos o difíciles (8.0%); actitud hostil 
de la autoridad (4%) y miedo a ser extorsionado (0.7%).51

Paralelamente a estas circunstancias, la discriminación ejercida 
por la autoridad representa otra de las barreras que impiden a la mujer 
tener acceso a la justicia cuando es víctima del delito. Al respecto, es 
pertinente apuntar que la codificación adjetiva penal establece que 
las víctimas u ofendidos de la conducta delictiva tiene derecho a ser 
tratadas sin discriminación y a que la autoridad ministerial provea la 
protección a sus derechos sin distinción alguna.52

Precisamente, una de las múltiples formas en que se proyecta la 
discriminación es a través de la influencia de los estereotipos de género 
debido a que dentro de un proceso penal ocasiona que la credibilidad 
de la víctima se descalifique o sea cuestionada.53 Asimismo, conduce a 
la “asunción tácita de responsabilidad… por los hechos, ya sea por su 
forma de vestir, por su ocupación laboral, conducta sexual, relación o 
parentesco con el agresor […]”.54

50 Ídem. 
51 Instituto Nacional de Geografía y Estadística, Encuesta nacional de victimización… 
op. cit.
52 Cfr. Código Nacional de Procedimientos Penales, Título V Sujetos del Procedimiento 
y sus Auxiliares, Capítulo II De la Víctima u Ofendido, artículo 109, fracción VII, Diario 
Oficial de la Federación, 
53 Cfr. Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia para las 
mujeres víctimas de violencia en las Américas, Washington, 2007, párr. 155.
54 Ídem.  
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De igual manera, el efecto que ejercen los estereotipos de género 
trasciende negativamente a la investigación y a la valoración de los 
medios de convicción. A causa de las nociones estereotipadas muchas 
veces la autoridad llega a justificar las agresiones y asumir como 
válidas ciertas creencias que están relacionadas al comportamiento 
de las mujeres en la dinámica de sus relaciones personales, es decir, 
expectativas acerca de cómo deberían o tendrían que comportarse.

Más aún, tratándose de casos de violencia por razón de género, 
el órgano investigador debe tener en consideración que la población 
femenina constituye un grupo en situación de vulnerabilidad, por ende, 
cuando se actualice una situación de riesgo para la vida o integridad 
personal de la mujer, el ministerio público tiene la obligación de tomar 
todas las medidas de protección55 que resulten necesarias a fin de 
salvaguardar los derechos de la persona.56

Es importante subrayar que, frente a los actos de violencia contra 
la mujer, las instituciones de procuración de justicia deben constituirse 
en la primer línea de defensa en favor de la víctima. Por esta razón, la 
investigación que realice el Estado, a través del órgano competente, 
tendrá que ser cumplida “con seriedad y no como una simple 
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”.57

55 El artículo 137 del Código Nacional de Procedimientos Penales establece un 
catálogo de medidas de protección que el Ministerio Público debe ordenar cuando 
determine que la persona imputada representa un riesgo inminente para la seguridad 
de la víctima u ofendido. Sin embargo, tomando en cuenta el contexto de violencia por 
razones de género tan extendido en el país se considera que la ejecución de algunas de 
ellas resulta materialmente imposible. Así pues, qué posibilidad real podría tener la 
víctima de violencia por razones de género que solicite al Ministerio Público “vigilancia 
en el domicilio” (fracción VI) o “protección policial” (fracción VII) cuando el número 
de denuncias presentadas durante el periodo 2015 por esta clase de delitos fue de 
28,574. Cifra publicada por el Instituto Nacional de las Mujeres con base a los registros 
administrativos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Pública, 
disponible para consulta en: http://estadistica.inmujeres.gob.mx/formas/muestra_
indicador_pc.php?IDPrograma=1&IDObjetivo=2&IDNivel1=4 
56 Cfr. Código Nacional de Procedimientos Penales, Título V Sujetos del Procedimiento 
y sus Auxiliares, Capítulo II De la Víctima u Ofendido, artículo 109, fracciones XVI y 
XIX, Diario Oficial de la Federación, 17 de junio de 2016.
57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 109. Sentencia de 5 de julio de 2004, párr. 
184.
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A través de su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha 
establecido un sólido cuerpo de estándares jurídicos con la finalidad 
de asegurar que el objeto de la obligación estatal de investigar se 
encuentre garantizado, el cual, en opinión de la referida corte debe 
orientarse “[…] a la determinación de la verdad y a la persecución, 
captura, enjuiciamiento y eventual castigo de todos los autores de 
los hechos, especialmente cuando están o puedan estar involucrados 
agentes estatales […]”.58

Por lo tanto, una vez que el ministerio público tenga conocimiento 
del hecho delictivo, tiene la obligación de “iniciar ex officio y sin 
dilación, una investigación seria, imparcial y efectiva”,59 la cual debe 
“ser asumida… como un deber jurídico propio y no como una simple 
gestión de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal 
de la víctima o de sus familiares […]”.60

El cabal cumplimiento de la obligación de investigar los casos 
de violencia de género exige que todos los actos de investigación 
que realice la autoridad  sean realizados con debida diligencia, ésta 
representa una condición indispensable para lograr la efectividad de 
las investigaciones practicadas. Bajo esta idea, la debida diligencia 
exige al órgano investigador tomar en cuenta “la complejidad de 
los hechos, el contexto61 y las circunstancias en que ocurrieron y los 

58 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanos Landaeta Mejías y otros 
Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 
281. Sentencia de 27 de agosto de 2014, párr. 216.
59 Ídem. 
60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 109. Sentencia de 5 de julio de 2004, párr. 
184.
61 Al respecto ha señalado la Comisión Interamericana de Derechos Humanos que 
“[…] cuando se trata de asesinatos seriales o grupales de mujeres, en ocasiones se 
realizan investigaciones de manera aislada y sin considerar la posible conexión 
entre las víctimas o los hechos… Las falencias afectan sobre todo a víctimas en 
situación de pobreza, lo que dificulta aún más que sus familiares tengan acceso a la 
justicia, fomentando la impunidad por estos delitos. Vid. Informe de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, Situación de los derechos… op. cit., párr. 244. 
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patrones que explican su comisión”62 a fin de “conocer la verdad de lo 
sucedido y para que se sancione a los eventuales responsables”.63

Vinculado a lo anterior, la obligación de investigar los ataques 
a la dignidad e integridad personal de la mujer se refuerza cuando 
se está ante un contexto general de violencia.64 En consecuencia, para 
estos casos las autoridades estatales tienen la obligación de realizar 
una investigación profunda y efectiva que permita determinar, 
además de las causas del hecho delictivo, “las posibles connotaciones 
discriminatorias por razón de género en un acto de violencia perpetrado 
contra una mujer, especialmente cuando existen indicios concretos de 
violencia sexual de algún tipo o evidencias de ensañamiento contra el 
cuerpo de la mujer –por ejemplo mutilaciones- […]”.65

Siguiendo la misma línea de razonamiento, la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación ha establecido que “el deber de investigar 
adquiere mayor relevancia en relación con la muerte de una mujer 
en un contexto de violencia contra las mujeres”.66 Por consiguiente, 
en todos los casos de muerte violenta de mujeres, los órganos 
investigadores deben realizar sus actividades indagatorias con base 
en una perspectiva de género, que implique “explorar todas las líneas 
investigativas posibles –incluyendo el hecho que la mujer muerta haya 
sido víctima de violencia de género- con el fin de determinar la verdad 
histórica de lo sucedido”.67 

Así pues, debe reafirmarse que el Estado se encuentra obligado a 
prevenir, investigar, sancionar y reparar los actos de violencia contra 
la mujer. Dicha obligación se desprende del marco jurídico interno, 

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Escué Zapata Vs. Colombia. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 165. Sentencia de 4 de julio de 2007, párr. 
106.
63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. 
El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 120. Sentencia de 1 de marzo de 
2005, párr. 66
64 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veliz Franco y otros Vs. 
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 277. 
Sentencia de 19 de mayo de 2014, párr. 186.
65 Ibídem, párr. 187.
66 Tesis: 1a. CLXI/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. I, mayo de 2015, p. 439. 
67 Tesis: 1a. CLXI/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. I, mayo de 2015, p. 439.
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así como de los diversos tratados internacionales de los que México 
es Parte. El cumplimiento de dicha obligación genera múltiples 
consecuencias cuyos efectos pueden observarse en el ámbito interno 
y supranacional. 

Dentro de la jurisdicción interna, la inacción para investigar los 
ataques a la esfera jurídica de las mujeres, ocasiona que la violencia que 
se pretende erradicar continúe replicándose. El Estado “[…] envía el 
mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece 
su perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y 
la sensación de inseguridad en las mujeres, así como una persistente 
desconfianza de éstas en el sistema de administración de justicia”.68

Al mismo tiempo, constituye una forma de discriminación 
institucional basada en el sexo que anula de manera grave, en perjuicio 
de la mujer, el goce de sus derechos humanos a la integridad personal, 
a la libertad y seguridad, a la igualdad ante la ley, acceso a la justicia y, 
en el caso de los feminicidios, la omisión de realizar una investigación 
seria, imparcial y efectiva, vulnera en contra de las víctimas indirectas 
el derecho a la verdad. Adicionalmente, el proceso penal no cumplirá 
con el objeto constitucional para el cual fue concebido: “esclarecer 
los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede 
impune y que los daños causados por el delito sean reparados”.69 

Ahora, por lo que hace al ámbito extraterritorial, la ausencia 
de una investigación que afecte el goce de los derechos humanos 
genera la responsabilidad internacional del Estado por incumplir la 
obligación general de respetar los derechos, así como las obligaciones 
adquiridas por la ratificación de diversos tratados sobre la materia, 
entre ellos la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 
Discriminación contra la Mujer y de la Convención de Belém do Pará.  

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso González y otras (“Campo 
Algodonero”) Vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C 
No. 205. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, párr. 400.
69 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, Título Primero, Capítulo I 
De los Derechos Humanos y sus Garantías, Artículo 20, apartado A, fracción I, artículo 
reformado, Diario Oficial de la Federación, 18 de junio de 2008.
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5. IMPARTICIÓN DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE 
GÉNERO

La puesta en práctica de la perspectiva de género en nuestro 
sistema de impartición de justicia no tuvo un origen deseable. Su 
incorporación al quehacer jurisdiccional surge -como el de la gran 
mayoría de instituciones y mecanismos de protección de derechos 
humanos- en medio de un contexto de violencia y violaciones 
sistemáticas a los derechos, en este caso, de las mujeres.

En este sentido, el caso de Mariana Lima70 fue paradigmático 
debido a que sentó las bases para que el delito de feminicidio fuese 
juzgado con perspectiva de género. No obstante, acerca de la inclusión 
de la referida perspectiva en la actividad jurisdiccional, ya se contaba 
en el ámbito interamericano con varios precedentes anteriores a los 
hechos del mencionado caso.71

A partir de ahí, la Suprema Corte ha establecido una serie 
de criterios con la finalidad de ir desarrollando el concepto y 
aplicabilidad de la perspectiva de género dentro de las funciones de 
procuración y administración de justicia. De tal manera, la Primera 
Sala del máximo tribunal ha entendido a la perspectiva de género 
como “una categoría analítica -concepto- que acoge las metodologías 
y mecanismos destinados al estudio de las construcciones culturales y 
sociales entendidas como propias para hombres y mujeres”,72 es decir, 
aquello que desde el imaginario social se reconoce como lo `femenino´ 
o `masculino´.

El Tribunal Pleno ha expresado que el reconocimiento de los 
derechos de la mujer a una vida libre de violencia, discriminación 
y acceso a la justicia en condiciones de igualdad exige de todos los 

70 Los hechos del caso se refieren al homicidio de Mariana Lima perpetrado por 
su esposo. No obstante, las autoridades consideraron que se trataba de un suicidio 
en razón a que el principal sospechoso era agente activo de la policía estatal. Vid. 
Rodríguez, Martha, nota publicada en el sitio web del Canal Judicial, disponible para 
consulta en: http://canaljudicial.mx/es/noticia/el-caso-mariana-lima-sento-las-
bases-para-juzgar-el-feminicidio-con-perspectiva-de-genero 
71 Caso González y otras “Campo Algodonero”, Rosendo Cantú y otra y Fernández 
Ortega. En estos tres casos la Corte IDH ha determinado la responsabilidad 
internacional del Estado Mexicano. 
72 Tesis: 1a. XXVII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. I, marzo de 2017, p. 443
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órganos jurisdiccionales, la impartición de justicia con perspectiva 
de género. A su vez, implica respecto a quienes tienen la función de 
impartir justicia, tomar en consideración las situaciones de desventaja 
que, basadas en el género, configuran un obstáculo a la igualdad y 
producen discriminación.73

Así pues, debe existir por parte de los operadores de justicia, 
“el reconocimiento de la particular situación de desventaja en la cual 
históricamente se han encontrado las mujeres… como consecuencia de 
la construcción que socioculturalmente se ha desarrollado en torno a 
la posición o rol que debieran asumir […]”.74 En seguida, partiendo de 
dicho reconocimiento, el juzgador debe verificar de manera oficiosa, “si 
existe una situación de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones 
de género, impida impartir justicia de manera completa e igualitaria”,75 
así como, identificar si subsiste algún tipo de discriminación (de jure o 
de facto) que afecte a la persona –hombre o mujer-,76 o bien, examinar 
si se actualiza “un estado de vulnerabilidad que genere una desventaja 
real o un desequilibrio patente en perjuicio de una de las partes en 
conflicto”.77   

La identificación contextual que realice la autoridad jurisdiccional 
le permitirá “tomar las medidas que aseguren la igualdad sustancial”78 
a fin de remediar los desequilibrios o desventajas que subyacen en 
las normas o aquellos provenientes de las prácticas institucionales 
que pudieran generar un detrimento a los derechos humanos de las 
personas, especialmente de las mujeres.79 

Sin demeritar la importancia de la ruta interpretativa que el 
Máximo Tribunal ha trazado en torno a la perspectiva de género, hay 

73 Cfr.  Tesis P.XX/2015 (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. I, Libro 22, 25 de septiembre de 2015, p. 235. 
74 Tesis: 1a. XXVII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. I, marzo de 2017, p. 443
75 Tesis: 1a./J. 22/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. II, abril de 2016, p. 836.
76 Cfr. Tesis: 1a. XXVII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. I, marzo de 2017, p. 443
77 Tesis: XXI.2o.P.A.1 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, 
Décima Época, t. II, abril de 2017, p. 1752.
78 Ídem. 
79 Cfr. Tesis: 1a. XXVII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima 
Época, t. I, marzo de 2017, p. 443
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quienes opinan que el sistema de impartición de justicia no ha logrado 
transversalizar dicha metodología en la función judicial. Esto, en gran 
parte ocasionado, porque aún se carece de una adecuada interrelación y 
vinculación entre el derecho interno y los instrumentos internacionales 
suscritos por el Estado mexicano.80 

En tal virtud, es importante traer a cuenta que la Contradicción de 
Tesis 293/2011 es el instrumento jurídico por el cual la Suprema Corte 
de Justicia determinó la existencia de un bloque de constitucionalidad 
constituido por el conjunto de derechos humanos sin importar la fuente 
a la que éstos pertencezcan –de derecho doméstico o internacional-. 
A esto, cabe añadir que no sólo las normas de derechos humanos de 
fuente convencional son parte integrante del sistema jurídico interno, 
sino también la jurisprudencia que emita la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos “resultan vinculantes para los jueces nacionales 
con independencia de que el Estado mexicano haya sido parte en el 
litigio”,81 por lo que su aplicación deberá ser realizada “en términos 
de colaboración y no contradicción con la jurisprudencia nacional”, 
atendiendo en todo momento al principio pro persona.82

En este orden, el Tribunal Interamericano ha señalado que 
“los estereotipos de género son incompatibles con el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos y se deben tomar medidas 
para erradicarlos.”83

Por lo anterior, es pertinente afirmar que la eliminación de las 
distintas formas de desventaja generadas por las preconcepciones 
de género, solo estará completa cuando el operador jurisdiccional 
cuestione, a través del control de convencionalidad y el principio pro 
persona, los hechos y los actos de autoridad a la luz del orden jurídico 
internacional que emana de los tratados, así como aquel que se encuentra 
contenido en las interpretaciones de los órganos supranacionales. 

80 Cfr. Paloma Orona García, “Reflexiones sobre género y protección jurisdiccional de 
los derechos políticos de las mujeres”, Revista Mexicana de Derecho Electoral, Núm. 1, 
enero-junio de 2012, p. 274.
81 Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ejecutoria de la Contradicción de Tesis 
293/2011, disponible para consulta en: http://207.249.17.176/Transparencia/Epocas/
Pleno/DecimaEpoca/293-2011-PL%20CT%20Ejecutoria.pdf 
82 ídem. 
83 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros 
(“Fecundación in vitro”) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones 
y Costas. Serie C No. 257. Sentencia de 28 noviembre de 2012, párr. 302.



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII 211

FUENTES CONSULTADAS

Becerril, Andrea, “Equivocado, regresar al esquema anterior, advierte 
la ONU”, en La Jornada, 11 de agosto de 2017.

Benítez Tiburcio, Mariana, Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio. 
Contenidos y Retos en su Aplicación, Reforma Penal 2008-2016: El Sistema 
Penal Acusatorio en México, México, Instituto Nacional de Ciencias 
Penales, 2016.

Buergenthal, Thomas, Derechos Humanos Internacionales, Barcelona, 
Gernika, 1996.

Cadet, Jean, La protección regional de los derechos humanos: comparado, 
México, Porrúa, 2006.

Chávez Alor, Jaime, La interacción de los Derechos Humanos con el sistema 
Penal Acusatorio, Reforma Penal 2008-2016: El Sistema Penal Acusatorio 
en México, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2016.

Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia 
para las mujeres víctimas de violencia en las Américas, Washington, 2007.

Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Informe situación de 
los derechos humanos en México, 2015.

Consejo de la Judicatura Federal, Nuevo Sistema de Justicia Penal.

Diario Oficial de la Federación, Decreto por el que se reforman y adicionan 
diversas disposiciones de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, 2008.

García Ramírez, Sergio y Morales Sánchez, Julieta, La reforma 
constitucional sobre derechos humanos (2009-2011), 4ª edición, México, 
Porrúa-UNAM, 2015.

Gobierno de la República, 4o. Informe de gobierno 2015-2016.

Pérez Correa, Catalina, “Volver a la incompetencia”, El Universal, 25 
de julio de 2017.



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII212

Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Encuesta nacional sobre la 
dinámica de las relaciones en los hogares (ENDIREH) 2016, 18 de agosto 
de 2017.

--------------------, Encuesta Intercensal 2015.

--------------------, Encuesta nacional de victimización y percepción sobre 
seguridad pública (ENVIPE) 2016, 27 de septiembre de 2016.

--------------------, Encuesta nacional de victimización y percepción sobre 
seguridad pública (ENVIPE) 2017, 26 de septiembre de 2017.

--------------------, Estadísticas judiciales en el marco del nuevo sistema de 
justicia penal en México, México, INEGI, 2017.

--------------------, Estadísticas a propósito del día internacional de la 
eliminación de la violencia contra la mujer, 23 de noviembre de 2015.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos 
Humanos, Declaración y Programa de Acción de Viena, 2013.

Organización de las Naciones Unidas, Comité para la Eliminación de 
la Discriminación contra la Mujer, Informe de México reproducido por el 
Comité (CEDAW/C/2005/OP.8/MEXICO), 27 de enero de 2005.

Orona García, Paloma, “Reflexiones sobre género y protección 
jurisdiccional de los derechos políticos de las mujeres”, Revista Mexicana 
de Derecho Electoral, Núm. 1, enero-junio de 2012.

• Legislación Nacional e Internacional

Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.

Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la 
Violencia contra la Mujer “Convención Belém do Pará”

Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
Contra la Mujer (CEDAW).

Código Penal Federal.

Código Nacional de Procedimientos Penales.

Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia 



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII 213

• Criterios del Poder Judicial de la Federación

Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ejecutoria de la Contradicción de 
Tesis 293/2011.

Tesis P.XX/2015 (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federación, 
Décima Época, t. I, Libro 22, 25 de septiembre de 2015.

Tesis: 1a. CLXI/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, 
Décima Época, t. I, mayo de 2015.

Tesis: 1a./J. 22/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, 
Décima Época, t. II, abril de 2016.

Tesis: 1a. XXVII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, 
Décima Época, t. I, marzo de 2017.

Tesis: XXI.2o.P.A.1 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, 
Décima Época, t. II, abril de 2017.

• Jurisprudencia del Sistema Interamericano

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 Comerciantes Vs. 
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 109. Sentencia de 
5 de julio de 2004.

____________. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundación in vitro”) Vs. 
Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 
Serie C No. 257. Sentencia de 28 noviembre de 2012.

____________. Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Serie C No. 165. Sentencia de 4 de julio de 2007.

____________. Caso González y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. 
Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 205. 
Sentencia de 16 de noviembre de 2009.

____________. Caso Hermanos Landaeta Mejías y otros Vs. Venezuela. 
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 
281. Sentencia de 27 de agosto de 2014.
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___________, Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Serie C No. 120. Sentencia de 1 de marzo de 
2005.

____________. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. República 
Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Serie C No. 251. Sentencia 
de 24 de octubre de 2012.

____________. Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones 
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 277. Sentencia 
de 19 de mayo de 2014.
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gArANTiSmo PENAl1

Luigi Ferrajoli
Teórico del derecho, filósofo.

Es sin duda una iniciativa de gran valor la organización de un 
seminario de estudios filosófico-jurídicos sobre garantismo penal. En 
efecto, el derecho penal es el terreno sobre el cual se han elaborado 
y edificado –a partir del pensamiento ilustrado y las batallas civiles 
de su comportamiento contra las arbitrariedades y los abusos del 
antiguo régimen– todas las principales garantías de los derechos de 
libertad: el respeto de la persona, el principio de la estricta legalidad 
penal, la rígida sujeción del juez a la ley y su separación de la parte 
acusadora, los principios de ofensividad y materialidad de los delitos, 
el carácter personal de la responsabilidad penal, la tutela de la libertad 
de conciencia y de pensamiento, la presunción de inocencia salvo 
prueba en contrario, la inmunidad de los arrestos arbitrarios y de 
los tratamientos contrarios a la dignidad de la persona, el valor de la 
confrontación de las partes y de los derechos de la defensa. Por ello 
la reflexión teórica e histórica sobre los fundamentos del garantismo 
penal es extremadamente fecunda por muchas razones, todos de gran 
relevancia para la teoría general y para la filosofía del derecho.

En primer lugar, tal reflexión es la necesaria premisa para cualquier 
análisis teórico del fundamento del estado liberal de derecho y del 
positivismo jurídico. En efecto, es sobre la base del derecho penal que 
se manifiestan y se definen, de la manera más transparente y dramática, 
las relaciones entre el Estado y el ciudadano, entre la autoridad y 
la libertad, entre la defensa social y las garantías individuales. Y 
es a partir del paradigma penal que los límites legales impuestos a 
través de las garantías penales y procesales al sistema de los poderes 
públicos manifiestan todo su valor garantista, más allá del ámbito de 

1 Texto preparado por Luigi Ferrajoli para ser leído en la inauguración del 
I Seminario sobre Teoría y Dogmática Penal Contemporáneas, que lleva su 
nombre. Instituto Tecnológico Autónomo de México, 9 de febrero de 2009. 
Traducción de Rodolfo Vázquez.
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la legislación y de la jurisdicción penal. Son sus corolarios no sólo la 
garantía de la prueba –es decir, de la imparcial y correcta comprobación 
de aquello que está exactamente preestablecido en la ley como delito 
(de la carga de la prueba que corresponde a la parte acusadora y al 
derecho de defensa)– sino también la estructura normativa interna del 
estado de derecho: el papel del principio de legalidad como norma 
de reconocimiento del derecho válido y existente con base en la 
conformidad a la norma y a la su formación; la identificación entre 
validez y positividad de las normas; el primado de la ley como fuente 
de legitimación de cualquier acto jurídico preceptivo y, por tanto, la 
separación de poderes y la independencia del poder judicial como 
poder anclado a la rígida aplicación de la ley.

En segundo lugar, la reflexión sobre las garantías penales y 
procesales presenta una extraordinaria fecundidad de cara a la 
elaboración de la teoría del estado constitucional de derecho y de la 
democracia constitucional. El paradigma garantista elaborado a partir 
de tal teoría ha revelado, con el desarrollo del constitucionalismo 
democrático posterior a la segunda guerra mundial, una capacidad 
expansiva en múltiples direcciones: la garantía no sólo de los 
viejos derechos de libertad sino también de los derechos sociales 
constitucionalmente establecidos; los sistemas de límites y de 
vínculos impuestos no sólo a los poderes políticos públicos, sino 
también a los poderes económicos privados; los modelos normativos 
de funcionamiento de los poderes para garantizar los derechos 
fundamentales no sólo en el plano de los ordenamientos estatales 
internos, sino también del ordenamiento internacional. En esta versión 
ampliada, el garantismo viene a configurarse como la otra cara del 
constitucionalismo, dado que de él depende su efectividad: todos los 
derechos fundamentales constitucionalmente establecidos requieren 
leyes de actuación que introduzcan las garantías relativas, es decir, 
las prohibiciones y las obligaciones a ellos correspondientes. Así, la 
democracia constitucional, en sus varias dimensiones y niveles, viene 
a configurarse como una construcción jurídica del todo compuesta 
garantías y de instituciones de garantía.

En tercer lugar, el estudio del garantismo penal sirve para mover 
a la reflexión filosófico-jurídica para cuestionarse sobre el papel del 
derecho en general y sobre aquello que relaciona al derecho con la 
democracia. La pregunta sobre cómo puede articularse la teoría del 
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garantismo penal –sobre el “si”, el “por qué”, el “cuándo” y el “cómo” 
de la intervención penal– puede extenderse a toda la fenomenología 
jurídica y fundamentar una filosofía política del derecho e de las 
instituciones públicas como “instrumentos” de tutela de los derechos 
fundamentales y de la paz: el derecho penal como instrumento de 
minimización de la violencia en la sociedad (no sólo de la violencia 
de los delitos, sino también de la violencia de las penas); leyes del 
más débil e instrumento de garantía de los derechos fundamentales 
constitucionalmente establecidos, a todo el sistema jurídico de los 
ordenamientos dotados de constituciones democráticas rígidas. 
Al mismo tiempo, el análisis y la crítica de las divergencias que 
se suscitan en el derecho penal entre validez y efectividad, entre el 
deber ser y el ser de las intervenciones punitivas, entre los modelos 
normativos y las prácticas efectivas, son susceptibles de ser ampliadas 
a toda la fenomenología del derecho, confiriendo a la ciencia jurídica 
–como alternativa al tradicional método técnico-jurídico y a la estéril 
oposición entre enfoque normativista y enfoque realista– un papel 
crítico y proyectivo de la (ilegitimidad de la) realidad efectiva y 
del funcionamiento concreto de los sistemas jurídicos a la luz de su 
contraste con los modelos normativos y garantistas diseñados de las 
constituciones.

Por estas razones, estoy convencido de que un seminario sobre el 
garantismo penal reviste hoy una gran importancia en el plano jurídico 
y en el filosófico, pero también en el civil y en el político. El interés, 
que he tenido la ocasión de constatar en México y en otros países de 
América Latina –sobre todo en aquellos que han experimentado la 
dictadura– por los temas del garantismo penal y, más en general, sobre 
las garantías de los derechos fundamentales me ha parecido siempre 
un signo de madurez democrática. Por lo que a mi respecta, agradezco 
al Departamento de Derecho del ITAM por haber organizado este 
seminario en el que siempre me dará mucho placer participar.
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loS PriNCiPioS CoNSTiTuCioNAlES 
Y lAS gArANTÍAS PENAlES  
EN El mArCo DEl ProCESo  

DE mEDiACióN PENAl**

Luis Gordillo Santana*
Doctor en Derecho, especialista en Criminología y Mediación en procesos 

penales; Director de la Oficina de Atención a la Víctima del Gobierno  
de La Rioja; Representante por el Estado español ante el Programa  

de Investigación científica COST21 de la Unión Europea sobre Justicia 
Restaurativa y Miembro del Programa AGIS de la Unión Europea (Foro  
Europeo de mediación víctima-victimario y Justicia Restaurativa) sobre 

implementación de Justicia Restaurativa en los países mediterráneos.

“Enseñar a mirar la otra cara del Derecho penal ha de 
otorgar el coraje de dirigir la obscenidad de la justicia 
penal en las consecuencias.” 

Pavarini M. 

Durante los últimos años estamos asistiendo a la progresiva 
aparición de prácticas enfocadas a la introducción de técnicas 
alternativas de regulación de conflictos en el marco del proceso penal1 La 

1. Fiel reflejo de esta corriente es la Decisión Marco del Consejo de Europa relativa al 
Estatuto Europeo de la Víctima en el proceso penal, de 15 de marzo de 2001. En el 
artículo 10.-Mediación penal en el marco del proceso penal- expresa: “1.-Los Estados miembros 
procurarán impulsar la mediación en causas penales para las infracciones que a su juicio se 
presten a este tipo de medidas. 2.-Los Estados miembros velarán por que pueda tomarse en 
consideración todo acuerdo entre víctima e inculpado que se haya alcanzado con ocasión de la 
mediación en las causas penales” 
Aun reconociendo que el artículo no refleja una obligación taxativa sino una 
recomendación en la actuación de los diferentes Estados en esta materia, se abre una 
nueva vía, que precisamente ha derivado en que los Estados miembros integren una 
comisión para el estudio de la aplicación de la Decisión en el marco del análisis de 
las prácticas europeas e internacionales, abriendo la ventana del Derecho penal a la 
mediación. 
En el mismo sentido, la Iniciativa del Reino de Bélgica para la adopción de una decisión 
del Consejo de la Unión Europea de trabajar en un documento sobre los puntos de la 
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inclusión de tales herramientas viene impulsada, principalmente, desde 
el denominado movimiento de Justicia Restaurativa2. En este sentido, 
la mediación entre víctima e imputado se presenta como la principal 
herramienta de este nuevo modelo. Como correlato de estas prácticas, 
son diversos los países que han introducido en el marco legislativo su 
aplicación. Una primera conclusión en relación a este aspecto es que 
en aquellos países en los que rige el principio de oportunidad es más 
factible la incorporación de esta figura por vía de la “diversión”3, pero 
ello no es óbice para que en países donde rige el principio de legalidad 
también se recoja dentro de sus legislaciones penales la figura de la 
mediación aplicando los esfuerzos reparadores en la determinación de 
las consecuencias jurídicas del delito4. 

Como definición de partida, la Justicia Restaurativa consiste 
en un proceso por el cual todas las partes que tienen interés en un 
determinado conflicto se juntan para resolverlo colectivamente y para 
tratar sus implicaciones de futuro. En esta definición, se recogen sus tres 

Justicia Restaurativa en Europa, 2002, que establece la definición y las formas de la 
Justicia Restaurativa, la necesidad de crear un punto de intercambio de experiencias 
europeas y de cooperación. 
La creación del European Forum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice con 
fondos del programa de la Unión Europea en 1999, área de Justicia, Grotius, y que se 
ha consolidado como organismo de referencia en la Unión Europea para la promoción 
y unificación de la figura de la Justicia Restaurativa y la mediación víctima-victimario. 
Entre sus actividades más importantes podemos resaltar la participación en diferentes 
programas europeos de impulso de la Justicia Restaurativa, entre ellos, el programa 
COST A21 (Vid., http://cost.cordis.lu y “Introducing Victim-Offender Mediation 
in Central and Easter Europe-Haltim reflections on the current AGIS proyect of the 
European Forum”, Newsletter of the European Forum for Victim-offender mediation and 
Restorative Justice, volumen 5, parte 3, Diciembre, 2004, pp.1-4) y el desarrollo de tres 
programas AGIS (www.euroforumrj.org).
2. MARSHALL, T., citado por BRAITHWAITE, J., “Restorative Justice: Assensing 
Optimistic and Pessimistic Accounts” en TONRY, M., (eds), Crime and Justice, A 
Review of research, 25, Chicago, University Chicago Press, 1999, p.5 y ASHWOTRH, A., 
“Responsabilities, Rights and Restorative Justice”, The British Journal of Criminology, 
Special Issue, 2002, vol. 42, nº 3, p.578, citados por LARRAURI, E., “Tendencias 
actuales de la Justicia Restauradora”, en In Memoriam Alexandri Baratta, Fernando 
Pérez Álvarez (Ed.), Ed. Universidad de Salamanca, 2004, p. 443.
3. Aplicación del principio de oportunidad y remisión del asunto penal a otras áreas 
del Derecho.
4. Vid., para mayor ahogamiento en el Derecho comparado, GORDILLO SANTANA, 
L.F., La mediación penal: caminando hacia un nuevo concepto de Justicia., Capítulo 2., 
pp. 242-316, tesis doctoral depositada en Universidad de La Rioja.
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notas esenciales5: la idea de proceso6, la noción de partes y la existencia 
de acuerdos restauradores7. Constituye un camino de apertura de la 
Justicia que pone el énfasis en la reparación de las consecuencias del 
conflicto. El crimen es entendido como una violación de la comunidad, 
de las relaciones y una destrucción de la paz social. Se caracteriza 
por ser integradora e inclusiva, genera y supone la participación de 
la víctima, del victimario y de la comunidad afectada por el hecho, 
buscando una solución que se encamine a la reparación del daño y de 
la armonía rota8. El principal propósito de la intervención es restaurar 
la paz social, remediar el daño causado, arreglar la puesta en peligro 
de los bienes jurídicos, evitar la re-victimación, bajo un paradigma de 
Justicia construido bajo los elementos de la mediación, reconciliación, 
restitución y compensación9. 

Lejos de concepciones que sitúan este nuevo modelo lejos del 
sistema penal10, nos decantamos por una interpretación del mismo 
que lo sitúa en el seno del Derecho Penal. De hecho, necesita de él 
para decidir qué es un delito, quién es el autor y quién la víctima.11 

5. Vid., ASHWOTRH, A., “Responsabilities, Rights and Restorative Justice”, The 
British Journal of Criminology, Special Issue, vol. 42, nº 3, 2002, p. 578.
6. Entenderemos proceso como diálogo.
7. Es aquel acuerdo que repara simbólica o materialmente a la víctima, permite 
reintegrar al infractor y restaurar a la comunidad afectada. Vid., LARRAURI, E., 
“Tendencias actuales de la Justicia Restauradora”, op. cit., p. 447.
8. MINISTERIO DE JUSTICIA DE CANADÁ, en “Values and Principles of 
Restorative Justice in Criminal matters”, Ministerio de Justicia de Canadá, 2003, 
ejemplar manuscrito
9. FATTAH, E., “How valid are the arguments frequently made against mediation 
and restorative justice?”, 2003, p. 3, texto manuscrito 
10. Vid., CHRISTIE, N., “Conflicts as Property”, British Journal of Criminology, vol. 17, nº 
1, Trad. Al español, en MAIER, J., (comp.): De los delitos y de las víctimas, Buenos Aires, 
Ad Hoc., 1992; ZEHR, H., Changing lenses: a new focus for crime and Justice, Scottdale, PA 
Herald Press, 1990 y VAN NESS, D., “Perspectives of Achieving Satisfying Justice: 
Values and Principles of Restorative Justice” ICCA Journal of Community Corrections, nº 
8, 1997, p. 7-12, quienes propugnan un modelo de Justicia Restaurativa alternativo al 
sistema penal. Este nuevo modelo es visto frecuentemente como un nuevo paradigma 
de justicia penal que difiere tremendamente del sistema dominante de paradigma de 
Justicia Retributiva. 
11. Vid., MARSHALL, T., “Out of Court: More or less Justice”, in MATTHEWS, 
R., Inormed Justice?, London, Sage, pp-25-50,, 1998, p 30 citado en JOHNSTONE G., 
Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, op. cit., p. 14. Cfr., MCCOLD, P., “Restorative 
Justice and the role of Community”, in Walgrave L., Restorative Justice for Juveniles: 
Potentialities, Rosks and Problems for research, Leuven, University Press, 1998, citado en 
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No obstante, los sectores más críticos con la incorporación 
de este modelo de Justicia se plantean la pregunta de cómo 
es posible incorporar esta herramienta en el sistema penal sin 
vulnerar los principios constitucionales y las garantías penales tal 
largamente trabajadas por todos. Dar respuesta a esta cuestión es 
el principal objetivo de este artículo, que pretende analizar estas 
relaciones y valorar esa potencial vulneración que tanto preocupa12. 

JOHNSTONE G., Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, op. cit., p. 14., que considera 
que si este modelo es introducido dentro del sistema penal clásico corre el peligro de 
ser instrumentalizado por éste. 
12. Vid., entre otros., MUÑOZ CONDE, F., “El Derecho penal a finales del siglo XX”, en 
Papers d´Estudis i Formacio nº 8, 1992, pp. 176, prólogo FLETCHER, G. P., Las víctimas 
ante el Jurado, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 13 y 14., y HASSEMER, W., y MUÑOZ CONDE, 
F., Introducción a la Criminología y al Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001., 
pp. 203 y ss., advierten sobre los riesgos que supone articular la reparación a partir de 
procesos extrajudiciales de mediación en el sentido de vulnerar las garantías propias de 
un Derecho penal liberal, en concreto las que se derivan de los principios de legalidad, igualdad, 
proporcionalidad y el principio procesal de presunción de inocencia; BERDUGO, I., y otros., 
en Curso de Derecho Penal, Parte General, Ed. Experiencia S. L. Manuales Universidad, 
dic. 2004, pp. 536-540; SILVA SÁNCHEZ, J. M., “Sobre la relevancia jurídico penal 
de la realización de actos de reparación”, Revista del Poder Judicial, nº 45, tercera 
época, 1997. También en “Sobre la relevancia jurídico-penal de la realización de actos de 
reparación”, p. 188; GARCÍA ARÁN, M., “Despenalización y privatización ¿tendencias 
contrarias?”, Crítica y Justificación del Derecho penal en el cambio de siglo. Coord. L. Arroyo 
Zapatero, U. Newman y A. Nieto Martín, Colección Estudios, Ed. de la Universidad 
de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, p. 191; QUERALT, J. J., “La mediación en España y 
perspectivas internacionales”, Victimología y Victimodogmática. Una aproximación al estudio 
de la Víctima en el Derecho penal, Coor. Luis Miguel Reyna Alfaro, Ara Editores, Lima, 
Perú, 2003, pp.319-368. También en Derecho, Proceso penal y Victimología, Director: Luis 
Miguel Reyna, Ed. jurídicas Cuyo, Mendoza, Argentina, 2003, pp. 211-250, pp. 341-
367; SERRANO PIEDECASAS, J. R., en “2º Curso de Política criminal de la Escuela de 
Criminología de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria”, citado por TRUJILLO, J., 
“Mediation: would it work in Spain too?”, Faculty of Law, Master in European Criminology, 
2000, texto manuscrito pp.17 y ss; “, PÉREZ CEPEDA, A. I., “La víctima ante el Derecho 
penal; especial referencia a las vías formales e informales de reparación y conciliación”., 
Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Crimonología, Nueva serie, Universidad de 
Córdoba, Argentina, nº 3, 2000, p. 251, “estas tendencias inciden negativamente en una de 
las conquistas más importantes del Estado de Derecho: el derecho del acusado a la presunción de 
inocencia (…) el derecho a un juicio objetivo, imparcial y justo, el derecho a utilizar los medios 
de prueba pertinentes para su defensa, el derecho a no declarar contra sí mismo, etc.”…”…estos 
procesos son vistos con ciertas reservas por un sector de la doctrina que percibe el peligro de 
que puedan llevar a una funcionalización y desformalización de la Justicia penal, lo que sería 
incompatible con los principios de legalidad, seguridad jurídica, igualdad y oficialidad propios 
del Derecho penal del moderno Estado del Derecho, conculcando el principio de imparcialidad 



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII 223

Evidentemente, estas razones expuestas por parte de la doctrina 
bien merecen ser valoradas y analizadas13. 

que más que en ningún otro proceso debe estar presente en el proceso penal “;ARMENTA DEU, 
T., “El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas”, Revista del Poder Judicial 
n°41-42, 1996, www.poderjudicial.es y LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J. L., Derecho penal, 
Parte general, IV, Las consecuencias jurídica del delito, El Derecho penal de ejecución, Marcial 
Pons, Madrid, 2002, p. 77. Vid., en el mismo sentido, FLETCHER, G. P., Las víctimas 
ante el Jurado, Tirant lo Blanch, 1997, p. 259, “...resulta impropio cuando el Ministerio Fiscal 
“mercadea” con el acusado esperando su cooperación, prescindiendo éste de su Derecho a juicio. La 
sola idea de que las autoridades puedan cerrar tratos con determinados acusados ofende al imperio 
de la Ley...La Justicia deber de ser igual para todos bajo el imperio de la Ley... todos deben recibir el 
mismo trato, sin indulgencia para aquellos que prometen algo a cambio...” y SILVA SANCHEZ, 
J. M., “Sobre la relevancia jurídico penal de la realización de actos de reparación”, op. cit., 
pp.188 y ss., quien manifiesta: “no obstante, estos razonamientos (refiriéndose a los que abogan 
por la mediación penal) parecen desconocer que el Derecho penal tiene como fines la prevención 
y la regulación social, además, se trata de un Derecho Público y garantista por excelencia. Estos 
fines pueden menoscabarse por las alternativas de los que defienden que la reparación se fije en un 
procedimiento o acuerdo extrajudicial de las partes… Argumentan que la desformalización del 
proceso judicial no puede llevarse hasta el extremo de abandonar una de las tareas fundamentales 
en la aplicación del Derecho penal, las garantías formales, lesionado con todo ello el principio 
de legalidad y… la flexibilidad de los acuerdos también puede llegar a vulnerar los principios 
de igualdad y proporcionalidad”…” El uso de estas vías extra penales bien podría flexibilizar el 
principio de legalidad, lo que debilitaría el fin de la prevención general que tiene el Derecho penal 
generando una gran inestabilidad y desconfianza en el sistema, puesto que la desigualdad en las 
respuestas lleva al descrédito 
13. No obstante, llamamos a la reflexión inicial a quienes manifiestan sus miedos ante 
la posible vulneración de las garantías constitucionales y penales con la inclusión de 
la figura de la mediación en el ámbito del proceso penal, para que valoren si deberían 
de sentirse preocupados por la potencial vulneración que en la praxis generan la 
aplicación de figuras tales como la de la conformidad en instrucción, especialmente, tras 
la entrada en vigor de las leyes 8 y 38 de 2002, de 24 de octubre, sobre los denominados 
“Juicios rápidos” e “Inmediatos de faltas” y que faculta al juez de instrucción a dictar 
sentencias en supuestos de delitos cuando el imputado reconoce los hechos, relegando 
toda la carga probatoria a una confesión no practicada con la suficiente contradicción. 
O, por ejemplo, la desigualdad que las misma leyes generan respecto a las denuncias 
que se interponen en el Juzgado o ante la policía, generándose lo que llamaríamos 
una vulneración manifiesta del principio de legalidad y, desde luego, del principio 
de igualdad. Así como la realidad procesal que supone el ejercicio de un principio de 
oportunidad no reglado que en muchos casos genera archivos de causas penales y 
renuncias a ejercicios de acciones penales, dejando “morir” los procesos. Y, sin embargo, 
muchos apoyan estas prácticas bajo el argumento de que la promulgación de este nuevo 
proceso de “juicios rápidos e inmediatos”, por ejemplo, generan una mayor operatividad 
y economía procesal. Precisamente, los mismos argumentos que en muchos casos estos 
mismos detractores utilizan en contra de la mediación en el proceso penal. En definitiva, 
no se trata de oponerse por oponerse a una figura en concreto, bien sea la mediación o 
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Hablar de las garantías constitucionales y de Derecho penal en 
relación a los procesos de mediación víctima-victimario requiere, en 
primer lugar, definir el marco de referencia en el que nos encontramos, 
que no es otro sino el del “Estado social y democrático del Derecho”, 
conforme preceptúa el art. 1.1 de la C. E. Conviene desentrañar el 
sentido general de tal fórmula, contemplada en su totalidad y en sus 
tres componentes14. Por un lado, nos encontramos ante una fórmula que 
pretende aunar, superándolos, los modelos del Estado liberal y Estado 
social bajo una vertiente democrática. Del Estado liberal adopta la idea 
de Estado de Derecho15, de Estado gobernado por el Derecho emanado 
de la voluntad general, expresada por los representantes del pueblo, 
en el que radica la soberanía nacional (art. 1.2 C. E) en contraposición 
al Estado absoluto, en el que el Derecho se halla en manos de uno o 
varios hombres. Así, vemos el art. 9.1 de la C. E que dice que: “los 
ciudadanos y los poderes políticos están sujetos a la Constitución y 
al resto del ordenamiento jurídico”. Es decir, se define la exigencia 
de que los poderes públicos respeten la exigencia de determinadas 
garantías formales, ciertos límites que aseguren la salvaguardia de las 
esferas de libertad formalmente reconocidas a los ciudadanos. Se trata 
de defender a la sociedad del Estado que se pretende conseguir con la 
técnica de la división de poderes y el principio de legalidad. Por otro 
lado, el Estado social16 supone el esfuerzo por derrumbar las barreras 
que en el Estado liberal separan a Estado y sociedad. El Estado social se 
erige como continuación o motor activo de la vida social. Si el Estado 
liberal pretende asegurar las garantías jurídicas, meramente formales, 
el Estado social se considera llamado a modificar las efectivas relaciones 
sociales. Hablamos del “Estado intervencionista”. 

Estos dos conceptos que en principio son antitéticos pueden 
conjugarse mediante el sometimiento de la actuación del Estado social 

bien sea la conformidad, cualquier figura puede generar nuevas vías para la regulación 
de los conflictos alternativas a la entrada en prisión y el restablecimiento de la paz social. 
De lo que se trata es de aplicarlas con un respeto escrupuloso del principio de legalidad 
y, dando un margen de maniobra al principio de oportunidad. Oportunidad que debiera 
de orientarse hacia una visión reglada de la misma.
14. MIR PUIG, S., Función de la pena y teoría del delito en el Estado Social y Democrático del 
Derecho, Bosch, Barcelona, 1982, p. 19.
15. La expresión procede de VON MOHL R., Die Polizeiwissen-schaft nach den 
Grundsätzen, 1932, citado en MIR PUIG, S., Función de la pena y…, op. cit., p. 20.
16. Acuñado por HELLER, H., 
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a los límites formales. Se persigue una orientación material hacia 
la democracia real, preservada por el control del ciudadano de las 
condiciones sociales que favorecen la vida del individuo, mediante un 
Estado democrático del Derecho. Esto nos lleva a desarrollar la idea de 
que el Estado social bien puede aunar y recoger las demandas propias 
de una sociedad civil que, hoy por hoy, se decanta a pasos agigantados 
por la recuperación de cierto protagonismo y madurez en la resolución 
de sus propios conflictos. Y esto va a generar el hecho de que tarde o 
temprano, el Estado social intervendrá en la modificación de aspectos 
del entramado social y de las relaciones jurídicas que favorezcan la 
mejora y adecuación de las respuestas a las demandas del ciudadano. 
Ahora bien, ¿es ello viable sin traspasar el límite que nos establecen las 
garantías constitucionales y del propio Derecho dentro del juego del 
Estado del Derecho? 

Evidentemente, la respuesta, inicialmente, debería ser 
negativa17. 

Pasemos a adentrarnos con más profundidad en la cuestión,

I. DERECHO PENAL SUBJETIVO Y PRINCIPIO DE 
INTERVENCIÓN MÍNIMA O ÚLTIMA RATIO

Cuestionándonos cuáles pueden ser los criterios o principios 
inspiradores para la incorporación de la mediación en el sistema 
penal español, tres son los principios a mencionar. El primero, el 
principio de subsidiariedad o ultima ratio; el segundo, el principio 
de respeto a la autonomía del sujeto, derivado del reconocimiento de 
la dignidad personal y, el tercero, el principio de protección de bienes 
jurídicos tras la comisión del hecho delictivo18. 

17. FLECTHER, G. P., Las víctimas ante el Jurado, op. cit, p. 208. En esta línea se definen 
los elementos de garantía, dentro del modelo de justicia anglosajón17, en la palabra 
“fair play” (juego limpio) que refiere la exigencia de un juicio justo y público tanto 
en los procesos penales y civiles. Vid., RAWLS, J., The Theory of Justice, 1971, citado 
por FLECTHER, G. P, Las víctimas ante el Jurado, op. cit, p. 209, quien manifiesta que: 
“Es inherente a los derechos fundamentales y, denota, en sí, un significado mayor 
que la propia Justicia”. El concepto refiere a la necesidad de liberarse no sólo de los 
prejuicios contra el acusado, sino también de cualquier prejuicio contra la acusación. 
Los fieles de la balanza entre el acusado y la acusación deben de mantenerse iguales. 
18. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el sistema penal: ¿apertura 
de una nueva vía?, Comares, Granada, 1999, p. 406 
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En relación al principio de última ratio, definimos Derecho penal 
subjetivo como el derecho del Estado a establecer normas penales y 
a aplicarlas cuando se cumplan los requisitos en ellas prevenidos. Al 
hablar del Derecho penal subjetivo se cuestiona el fundamento mismo 
del Derecho penal objetivo19 porque este no puede desplegar su eficacia 
sino a condición de que se atribuya al Estado la facultad de establecer 
normas penales, de exigir la imposición y el cumplimiento de la pena 
cuando se comprueba la existencia del delito. El ius puniendi cuenta con 
tres límites fundamentales: a) la titularidad20, b) la vinculación al Derecho 
penal objetivo21, c) la garantía jurisdiccional22. Hablar de Derecho penal 
subjetivo significa referirse a los problemas de legitimidad del poder 
punitivo o ius puniendi del Estado23. La legitimidad del Derecho penal o 
del poder punitivo proviene, del modelo fijado en la Constitución y de los 
Pactos y Tratados internacionales, como la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, reconocidos por la propia Constitución (art.10.2), 
respetándolos y garantizándolos en su ejercicio2424. Nos referimos a 
los aspectos de legitimación extrínseca. Sin embargo, existe también 
una legitimación intrínseca del propio instrumento jurídico punitivo 
representada por una serie de principios específicos que inspiran y 
limitan su actuación. Todos son igual de importantes en la configuración 
de un Derecho penal respetuoso con la dignidad y la libertad humana, 

19. ius poenale.
20. Aunque en etapas pasadas haya habido titulares distintos del Estado, la opinión 
dominante es que sólo el Estado, que es quien ha promulgado la ley penal, es quien 
tiene Derecho a imponer las penas por la comisión de los actos delictivos. 
21. El Derecho del Estado a imponer está vinculado al Derecho penal objetivo, es decir, 
a la ley penal, constituyendo ésta su presupuesto y límite. 
22. El poder del Estado de imponer penas ha de ejercitarse necesariamente a través de 
un órgano jurisdiccional. El proceso penal aparece, desde este punto de vista, como 
un conjunto de garantías a favor del reo y también de la sociedad, con el fin de que el 
ejercicio de este Derecho a castigar no exceda del límite trazado por el Derecho penal 
objetivo. 
23. En este orden de referencia, el Estado español se configura como un Estado social y 
democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento 
jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político (art. 1.1° de la C.E). 
Por ello, el Derecho Penal, como una de las ramas del Derecho que es y, debido a su 
carácter público, debe adaptarse a este modelo de Estado. 
24. MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN M., Derecho penal, Parte general, op. cit., p.70. 
Vid, al respecto de Derecho penal y Constitución, entre otros, BERDUGO, I y otros, en 
Curso de Derecho penal, Parte General, op. cit., pp.43-47 y QUINTERO OLIVARES, G., 
Manual de Derecho penal, Parte general, Aranzadi, Elcano, 2002., pp.97-98 y 106-11.
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meta y límite del Estado social, democrático del Derecho y, por tanto, de 
todo su ordenamiento jurídico.25 

El poder punitivo del Estado debe de estar regido y limitado por el 
principio de intervención mínima. Es decir, el Derecho penal sólo debe 
y puede intervenir en los casos de ataques a los bienes jurídicos más 
importantes26. Las perturbaciones más leves del orden jurídico son objeto 
de otras ramas del Derecho. Sólo puede intervenir ante el fracaso de otros 
medios de solución del problema, por ello la pena es la “última ratio” 
de la política social y se define su misión como de protección subsidiaria 
de bienes jurídicos. Y en la medida en que el Derecho penal sólo protege 
una parte de los bienes jurídicos e, incluso, no siempre de modo general, 
sino frecuentemente (como el patrimonio) sólo frente a formas de ataque 
concretas, se habla también de la naturaleza “fragmentaria” del Derecho 
penal. De ahí la denominación de subsidiariedad27 frente a las demás 
ramas del Ordenamiento jurídico. 

25. MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN M., Derecho penal, Parte general, op. cit., p. 70.
26. Corresponde a la responsabilidad penal restablecer la paz social perturbada por el 
delito mientras que otras disciplinas del Derecho tienen otras finalidades. La defensa 
de un Derecho penal mínimo no significa la desprotección de los intereses colectivos 
sino la despenalización de algunos de los bienes tradicionalmente clásicos, puesto que 
en un Derecho penal mínimo, el fin es el de la “minimización de la reacción violenta frente 
al delito”, lo que supone no ya sólo la exigencia de que las prohibiciones penales sean 
“reducidas al mínimo” sino que además se emplee el “mínimo sufrimiento necesario para 
inflingir a la minoría de los desviados”. Vid., en este sentido, PORTILLA CONTRERAS, 
G., “La influencia de las Ciencias Sociales en el Derecho penal: La defensa del modelo 
ideológico neoliberal en las teorías funcionalistas y en el discurso ético de Haberlas sobre 
elección de intereses penales”, op. cit., pp. 118-120 y FERRAJOLI, L., “El Derecho penal 
mínimo” en Poder y Control, núm.0, 1986, pp. 37 y ss, este autor considera que “en el Estado 
democrático de Derecho, si las normas formales sobre la vigencia se identifican con las reglas de 
la democracia formal o política, en cuanto disciplinan las formas de las decisiones que aseguran 
la expresión de la voluntad de la mayoría, las normas sustanciales sobre la validez, al vincular al 
respeto de los Derechos fundamentales y de los demás principios axiológicos establecidos en ellas, 
bajo pena de invalidez, la sustancia (o el significado) de las decisiones mismas, corresponden a las 
reglas con las que bien se pueden caracterizar la democracia sustancial”. 
27. La subsidiariedad significa que al Derecho penal le corresponde la tarea de 
sancionar con las penas más graves los ataques intolerables a los bienes jurídicos más 
importantes y, en este sentido, si puede decirse que el Derecho penal es subsidiario del 
resto de las normas del ordenamiento jurídico, por cuanto que no entra en juego más 
que cuando el ataque sea muy grave o cuando el conflicto no pueda ser solucionado 
con otras medidas menos radicales. 
MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN M., Derecho penal, Parte general, op. cit., p. 72, 
son de la opinión que la subsidiariedade27, accesoriedad o secundariedad no son más 
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El principio de subsidiariedad28 o carácter subsidiario del 
Derecho penal es una manifestación del principio de intervención 
mínima del Derecho penal y como tal presenta dos manifestaciones, 
una externa y otra interna29. La primera, relaciona al Derecho penal 
con las restantes instancias del control social, tanto jurídicas como 
no jurídicas y dispone que el Derecho penal sólo haya de intervenir 
cuando aquellas otras instancias no consigan los deseados efectos 
preventivos30. La segunda establece un orden de prelación entre las 
diferentes sanciones penales. No se aplicará una sanción grave si 
resulta suficiente una leve. El principio de subsidiariedad presenta 
una vertiente negativa y otra positiva. La positiva significa que el 
Estado, como comunidad supraordenada en una sociedad, tiene 
el deber de prestar ayuda a otras comunidades más pequeñas que 
forman parte del cuerpo social, así como al individuo; la negativa 
supone que el Estado tiene el deber de abstenerse de actuar cuando 
baste la intervención de entes sociales menores o del individuo. 

Una de las consecuencias del principio de intervención mínima 
en lo que se refiere a la gravedad de las consecuencias jurídicas del 
delito, consiste en que debe ser preferible la sanción más leve a la 
más grave, si con ello se restablece ya el orden jurídico perturbado 

que una de las consecuencias que se derivan del principio de intervención mínima. Y 
este principio no puede entenderse de manera autónoma respecto de los que constituyen 
garantías constitucionales., Vid., BACIGALUPO, E., Principios del Derecho penal, parte 
general, 3ª ed., Madrid, Akal, 1994, p. 32, citado por VARONA MARTÍNEZ G., La 
mediación reparadora como estrategia de control social. Una nueva perspectiva criminológica., 
Comares, Granada, 1998, p. 173. Ello sólo ocurre en las normas penales “en blanco” en 
los supuestos de hecho de la norma penal se recogen en otras ramas del Derecho a las 
que la norma penal remite expresamente. Incluso en estos casos el Derecho penal tiene 
sus propios principios y decide qué parte de esos supuestos incluye en la categoría de 
delitos. Vid., Vid., GARCÍA ARÁN, M., “¿Despenalización y privatización…?”, op. cit., 
pp. 193-195, donde se hace eco de esta problemática. 
28. El principio de subsidiariedad consiste en un principio limitador de la intervención 
penal que extiende su radio de influencia más allá del momento indicado, incidiendo 
también en el de la determinación judicial de la concreta respuesta. En este sentido, 
podría hablarse más correctamente de última ratio de la intervención penal, o mejor de 
última ratio de la pena, en lugar de última ratio del Derecho penal, que sólo contempla 
una parte de las exigencias que la idea de “mínima intervención “implica. 
29. ALASTUE DOBÓN M. C., La reparación a la víctima en el marco de las sanciones 
penales., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000., pp. 100-105.
30. STS de 5 de marzo de 1955 y STC de 20 de octubre de 1984, citadas por MUÑOZ 
CONDE, F., y GARCÍA ARÁN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., pp. 82 y 83.
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por el delito. Las consecuencias de este principio en relación a la 
gravedad de las consecuencias jurídicas del delito son el principio de 
humanidad31 y el principio de proporcionalidad.32 

31. El principio de humanidad, que se encuentra incardinado con el principio de 
resocialización y sobre el cuál encuentra su fundamento, supone que el victimario, 
cualquiera que sea el delito que haya cometido, es una persona que tiene derecho a ser 
tratada como tal y a reintegrarse en la comunidad como un miembro de pleno Derecho. 
Esto se refleja en la supresión de determinados tipos penales y en la ejecución de las 
penas privativas de libertad. Tiene relación directa con el principio de respeto a la 
autonomía del sujeto, derivado del reconocimiento de la dignidad de la persona. Implica 
la exigencia de ofrecer auténticas alternativas de acción en el momento de afrontar el 
tratamiento de las consecuencias lesivas de una conducta definida como delito, decisivas 
para la consecución de los fines del Derecho penal. Alternativas como la que supone el 
ejercicio del Derecho a discutir la responsabilidad, o a asumir la responsabilidad en las 
consecuencias del propio comportamiento. La práctica de esta segunda manifestación 
de la autodeterminación del sujeto tiene la significación de representar una contribución 
a la pacificación de las relaciones sociales, y a la ilustración sobre la vigencia y relevancia 
de la norma jurídico-penal infringida; por ello, debe tener una clara repercusión en 
la definitiva delimitación de la respuesta penal. Vid., entre otros, SUÁREZ-MIRA 
RODRÍGUEZ, C. / PIÑOL RODRÍGUEZ, J. R., Manual de Derecho penal, Tomo I, Parte 
general, 2º ed., Torzón, Civitas, Navarra, 2004, Suárez, c. y Mira Rodríguez (coord.), p. 
558; MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte general, 7ª ed., Ed, Reppertor, Barcelona, 2004, 
p. 131; QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal, Parte general, op. cit., pp. 
102-104; LARRAURI, E, “El sistema de penas desde una perspectiva reduccionista: 
Alternativas a la pena de prisión”, en Política Criminal, CGPJ, Madrid, 1999, p. 127 y 131, 
quien habla de la necesidad de un sistema razonable de penas ya que “nuestro CP (1995) 
no lo es”; VON HIRSCH, A., “Retribución y prevención como elementos de justificación 
de la pena”, Crítica y Justificación del Derecho penal en el cambio de siglo. Coord. L. Arroyo 
Zapatero, U. Newman y A. Nieto Martín, Colección Estudios, Ed. de la Universidad de 
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, pp.125-146, quien bajo su concepción del principio 
de proporcionalidad hace cuestionable el sistema de prisión como proporcional para 
una buena parte de delitos y RUTHERFORD, A., Prisons and the Process of Justice. The 
Reductionist Challenge, London, Heineman, 1983, citado por LARRAURI, E, “El sistema 
de penas desde una perspectiva reduccionista:…”, op. cit., pp.130-131, quien afirma que 
la Política criminal de un Estado debe basarse en afrontar las causas de la delincuencia en 
atención a indicaciones planteadas por la teorías criminológicas de carácter sociológico, 
aquellas que insisten en que la delincuencia es debida o bien a razones de carácter 
estructural o a razones de carácter cultural y PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y 
conciliación en el sistema penal…, op. cit., pp. 84, 406 y 407. 
32. El principio de proporcionalidad se refiere, es una idea de Justicia inherente a todo 
Derecho, que refleja que a cada uno debe dársele conforme a sus merecimientos y que 
los desiguales deben ser tratados desigualmente. Las penas deben ser proporcionales 
a la entidad del delito cometido y que los delitos no pueden ser reprimidos con penas 
más graves que la propia entidad del daño causado por el delito. Par ello, el primer 
criterio que debe de tenerse en cuenta para determinar la gravedad de la pena que se 
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Llegados a este punto surge una cuestión de sumo interés de 
cara a la aplicación de mecanismos de mediación en el ámbito del 
ordenamiento jurídico-penal, que no es sino el cuestionamiento que 
un sector importante de la doctrina hace al respecto de esta posibilidad 
argumentando que no se puede fundamentar la aplicación de esta figura 
en aspectos tales como que el Derecho penal se inspira en el principio de 
última ratio33 o intervención mínima, como pretenden algunos defensores 
de esta figura34. En este sentido convine realizar ciertas reflexiones 
respecto al principio de mínima intervención. Una de las consecuencias 
de este principio es el de protección de bienes jurídicos: el concepto 
de bien jurídico como límite punitivo del Estado35.Y una consecuencia 
inmediata del principio de protección de bienes jurídicos es, por ejemplo, 
la exclusión del ámbito penal de las meras discrepancias ideológicas, 
políticas o religiosas y las meras inmoralidades sin trascendencia en los 
Derechos de terceros36. Por ello, la misión del Estado es garantizar el 
orden externo y no tutelar moralmente a los ciudadanos. 

Esta cuestión nos llevaría a una visión que justificaría la mediación 
penal bajo la fundamentación de la despenalización de ciertos tipos 
penales y la privatización de conductas que hoy por hoy forman 

debe de imponer es la importancia del bien jurídico, como primer fundamento de la 
intervención del Derecho penal. Por otro lado, la gravedad de la pena depende de la 
forma en que se ataca el bien jurídico. Vid., MUÑOZ CONDE F., y GARCÍA ARÁN 
M., Derecho penal, Parte general, op. cit., p. 84.
33. Una conducta no debe ser sancionada penalmente cuando los problemas que 
suscita pueden ser resueltos en otros ámbitos jurídicos (Derecho civil, administrativo, 
etc.) 
34. Vid., Síntesis del Capítulo 1, pp. 142 y ss., donde se hace referencia a este 
cuestionamiento inicial por parte de los detractores de la Mediación penal., y 
ALASTUEY DOBÓN, M. C. La reparación…., op. cit., pp. 103-105.
35. MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., 
pp. 78-84 y BERDUGO, I., y otros, Curso de Derecho penal, Parte General, op. cit., pp. 
72-74.
36. MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., 
p. 81 y BERDUGO, I., y otros., Curso de Derecho penal, Parte General, op. cit., p. 74. 
Pero igual, que hasta la fecha, han ido desapareciendo del Código Penal delitos como 
el de homosexualidad, la blasfemia, el adulterio, etc., bien podríamos cuestionarnos 
si con un cambio de orientación social a nivel ideológico y moral podrían volver a 
incluirse éstas o nuevas figuras delictivas o, por el contrario, despenalizar tipos que se 
encuentran rayando aspectos donde centran su atención otras ramas del Ordenamiento 
jurídico, como podrían ser los delitos patrimoniales o los delitos de bagatela, que se 
encuentran ligados al ámbito del Derecho Civil. 
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parte del Derecho penal. Es decir, la privatización de ciertas áreas 
del Derecho penal, bajo el argumento del principio de intervención 
mínima. Objetivamente, este enfoque corresponde a aquellas visiones 
de la mediación que abogan por la aplicación de la misma fuera del 
ámbito del Derecho penal como procedimiento alternativo al mismo, 
bajo la figura de la “diversión”37.

Sin embargo, entendemos que en aquellos supuestos donde 
el interés general de persecución por la falta de trascendencia de la 
conducta a nivel social o su irrelevancia así lo aconseje se proceda a 
introducir nuevos métodos de regulación de conflictos enfocados a la 
mediación penal, sin derivar las conductas a otras áreas del Derecho, 
ya que preservaríamos por un lado, el efecto preventivo que general 
del Derecho penal y, por otro, nos acogeríamos a los beneficios 
resocializadores que genera la mediación penal. La remisión a áreas 
como el Derecho civil nos hace perder las ventajas que ofrece el 
proceso penal y el Derecho penal de cara al esclarecimiento de los 
hechos, detección de responsables y control, etc. ROXIN considera 
que si la reparación no estuviera rodeada de ningún elemento penal, 
ciertamente su efecto intimidatorio sería menor, pero esto no sucede 
si se mantienen, junto con la reparación, la amenaza con la pena, la 
persecución por parte de los órganos de la jurisdicción penal, el proceso 
penal y el pronunciamiento de culpabilidad, aunque luego la pena no 
llegue a imponerse38.

37. QUERALT, J. J., “Víctimas y garantías: algunos cabos sueltos”, en Política criminal 
y un nuevo Derecho penal, libro homenaje a Claus Roxin. J. M Bosch, Barcelona, 1997, 
también en Victimología y Victimodogmática. Una aproximación al estudio de la Víctima 
en el Derecho penal, Coor. Luis Miguel Reyna Alfaro, Ara Editores, Lima, Perú, 2003, 
pp. 191-242, p. 148 y “La mediación en España y perspectivas internacionales”, op. 
cit., pp. 347 y 348 y SILVA SÁNCHEZ, J. M., “Sobre la relevancia jurídico penal…”., 
op. cit, p. 193. Cfr., GORDILLO SANTANA, L. F., La mediación penal: caminando 
hacia un nuevo concepto de justicia, op. cit,, pp. 597 y ss., manifiesta que: “en aquellos 
supuestos donde el interés general de persecución por la falta de trascendencia de 
la conducta a nivel social o su irrelevancia así lo aconseje se proceda a introducir 
nuevos métodos de regulación de conflictos enfocados a la reparación penal, ya que 
preservaríamos por un lado, el efecto preventivo que general del Derecho penal y, por 
otro, nos acogeríamos a los beneficios resocializadores que genera la mediación penal. 
La remisión a áreas como el Derecho civil nos hace perder las ventajas que ofrece el 
proceso penal y el Derecho penal de cara al esclarecimiento de los hechos, detección de 
responsables y control, etc.” 
38. Cfr. ALASTUEY DOBÓN, M. C, La reparación…, op. cit., pp. 222 y 223.
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Al mismo tiempo, debemos de tener en cuenta, el principio de 
protección de bienes jurídicos tras la comisión del hecho delictivo, que 
en su dimensión real positiva implica la atención al daño particular 
y al daño social efectivamente producido. Como afirma VICENTE 
REMESAL39 “la valoración de la nocividad social que se deriva del 
juicio sobre la gravedad de las consecuencias del hecho no se limita 
al momento de la consumación del delito, sino que se extiende más 
allá de éste”. Como primera consecuencia deviene el hecho de que 
la gravedad de la pena ha de corresponderse con la importancia del 
bien jurídico protegido40. Consecuencia directa de esto es la idea que 
los detractores de la mediación tienen de que es inviable aplicar esta 
figura en los delitos graves y que sólo serviría para delitos leves y 
criminalidad baja. Sin embargo, ello no es cierto desde el punto de 
vista práctico, ya que está empíricamente probado que es viable en 
relación a estos bienes jurídicos41. No es una cuestión de inviabilidad, 
es una cuestión de que se reserva al Derecho penal la punición de las 
infracciones más graves. Simplemente, podríamos decir, que no está 
socialmente bien vista la aplicación en estos ámbitos. Pero, dentro 
de una visión aperturista, la posibilidad de aplicar la mediación-
reparación en el ámbito penitenciario, “mediación en detención”42, 
genera una serie de beneficios de reinserción enormes en el reo y en 
la víctima directa o indirecta una mejora en su situación psicológica.

39. VICENTE REMESAL, J., Comportamiento postdelictivo, op. cit., p. 363.
40. Vid., entre otros, DIEZ RIPOLLES, J. L., “El Derecho penal simbólico y los efectos 
de la pena”, Crítica y Justificación del Derecho penal en el cambio de siglo. Coord. L. Arroyo 
Zapatero, U. Newman y A. Nieto Martín, Colección Estudios, Ed. de la Universidad 
de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, pp. 147-172. También en AA. VV, Modernas 
tendencias de la ciencia del Derecho penal y en la Criminología, Madrid, 
Universidad de Educación a distancia, 2001., pp. 154 y 155.
41. Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., La mediación-…, op. cit, Capítulo 2, Derecho 
comparado, Bélgica., pp. 268 y ss. Por ejemplo, en ciertos delitos contra la libertad 
sexual es viable enfrentar al abusador con la víctima, sobre todo cuando se trata de 
relaciones familiares, y a través de un proceso terapéutico encontrar un proceso de 
perdón en la víctima, con innegables beneficios psicológicos para ésta. 
42. Ibidem, pp. 245 y ss., pp.268 y ss. y tablas comparativas, pp. 293-296 
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II. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD VERSUS PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD

El principio de legalidad43 constituye un principio esencial del 
Derecho penal en cuanto garantía máxima de los ciudadanos44. Se 
revela como el principal límite impuesto por las exigencias del Estado 
del Derecho al ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de 
garantías para los ciudadanos que genéricamente pueden reconducirse 
a la imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente más allá de 
lo que la ley permite. 

En la Constitución española se consagra el principio de legalidad 
en su art. 25.1 al declarar que nadie puede ser condenado ni sancionado 
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no 
constituyan delito, falta o infracciones administrativas según la 
legislación vigente45. Que a su vez se completa con el art. 9.3º, que habla 

43. Inspirado en la Revolución francesa, tiene un doble significado jurídico y político. 
Jurídico, Feuerbach le dio la formulación, “nulum crimen, mulla poena sine lege”. 
Significa: 1) imperio de la ley, 2) división de poderes, 3) legalidad en la actuación 
administrativa, 4) Garantía de Derechos y libertades fundamentales. Vid., entre otros, 
MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN, M., Derecho penal, Parte general, op. cit., 
pp.86- 91 Con ello se trata de contrarrestar el -ius incertum, lo incierto e inseguro que 
dominaba el Derecho penal del antiguo régimen SANCHO GARGALLO, I., “Legalidad, 
oportunidad y transacción penal en el procedimiento Abreviado”, Consejo General del 
Poder Judicial, Los principios del proceso penal, 2002, www.poderjudicial.es; BERDUGO, 
I., y otros., en Curso de Derecho penal,… op.cit., p.47-69; QUINTERO OLIVARES, G., 
Manual de Derecho penal,…, op. cit., pp. 68 y ss. y CORDON MORENO F., Las garantías 
constitucionales del Proceso penal, Aranzadi, 1999, pp.18 y 19. Se distinguen los siguientes 
aspectos del principio de legalidad, que se concretan en el Derecho penal español: 
• garantía criminal, que exige que el delito se halle determinado por la ley. 
• garantía penal, requiere que la ley señale la pena correspondiente al hecho. 
• garantía jurisdiccional, que la ejecución de la pena se sujete a una ley que la regule. 
• se expresa la prohibición de retroactividad que castigan nuevos delitos o agravan su 

punibilidad. 
• se excluye la costumbre como fuente de delitos o penas. 
se exige que se determine con precisión las conductas punibles y las penas que puede 
acarrear “mandato de determinación”. 
44. La gravedad de las medidas que el Estado emplea en la represión de los delitos, 
que afectan a los derechos fundamentales de las personas, exige la adecuación a algún 
principio que controle el poder punitivo, excluya toda arbitrariedad y exceso por parte 
de quienes ejercen ese poder. 
45. Vid., entre otros, BERDUGO, I., y otros., en Curso de Derecho penal,…, op.cit., p.47-
69 y QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal,…, op. cit., pp. 68 y ss.
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de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables 
o restrictivas y el art. 81 que asegura el rango de ley orgánica para el 
establecimiento de ciertas penas. Igualmente, el contenido dogmático 
del principio de legalidad lo encontramos en el art.24 de la C. E que 
refiere a la garantía jurisdiccional46, donde se recoge en su punto 2: “el 
derecho a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las 
garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para asegurar su 
defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables…”47. 
Nos referimos al derecho a la tutela judicial efectiva, que constituye 
el derecho a la acción en sentido abstracto48. El ejercicio de acciones 
por particulares forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva 
(STC 29-11-83), aunque ello no implica necesariamente un derecho 
a la apertura y sustanciación del proceso penal, pero sí al derecho a 
la notificación de la decisión judicial respecto a la pretensión de ser 
parte. El art. 1 de la L.E.Crim. dice: “no se impondrá pena alguna 
por consecuencia de actos punibles cuya reparación incumba a la 
jurisdicción ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del 
presente código o de las Leyes especiales y en virtud de sentencia 
dictada por el Juez competente”. Igualmente, viene concretado en los 
artículos 100, 105 y 271 de la L.E.Crim. El Tribunal Constitucional49 
afirma que: “el principio de legalidad contiene en primer lugar 
una garantía material que se corresponde con la predeterminación 
normativa de las conductas ilícitas y las sanciones correspondientes, es 
decir, proporciona la necesaria seguridad jurídica sobre cuáles son las 
conductas incriminadas y las penas que se les asignan. Pero además el 
principio de legalidad conlleva una garantía formal que hace exigible 
que las leyes penales sean promulgadas con determinado rango”. 

46. PUENTES Y JIMÉNEZ DE ANDRADE, T., “Los principios del proceso penal 
y la presunción constitucional de inocencia”., Consejo General del Poder Judicial, 
comunicación, 2002, www.poderjudicial.es 
47. Igualmente el referido principio viene recogido en textos internacionales que nos 
son de aplicación, entre ellos, el artículo 15 del Pacto Internacional de Derechos civiles 
y políticos, el art. 11.2 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y el art. 7 del 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales. 
48. VARONA MARTÍNEZ, G., La mediación reparadora…, op. cit., p. 190 
49. SSTC 21 de enero de 1988 y 19 de julio de 1989, citadas en MUÑOZ CONDE F., y 
GARCÍA ARÁN M., Derecho penal,…, op. cit., pp. 101 
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Sin embargo y a pesar de las afirmaciones anteriores, durante los 
últimos tiempos estamos asistiendo a un proceso de cuestionamiento 
del llamado “dogma de la verdad”,50 que perseguía la búsqueda de 
la verdad en el proceso penal como creencia dogmática irrefutable. 
Los Tribunales penales debían encontrar la verdad, sin reparar en 
medios para alcanzarla, se creía en el principio de la verdad material y 
en la capacidad de los Tribunales para alcanzarla. Pero la superación 
del sistema inquisitivo por el acusatorio51, junto con la necesidad de 
reconocer ciertos derechos individuales, provocó el llamado olvido de 
la verdad material. Existen derechos del individuo que no pueden ser 
violados o desconocidos en aras de una búsqueda exacerbada de la 
verdad.52 Hoy día, la cuestión ha de plantearse en otros términos. Es 
este sentido, que surge la polémica sobre la conveniencia o no de la 
instauración del principio de oportunidad, sea de una forma reglada, 
sea con carácter discrecional.53 En términos generales podemos decir 
que se habla del principio de legalidad por contraposición al principio 
de oportunidad. Y, paralelamente, el principio de legalidad que ha 
venido siendo considerado intocable por la visión retributiva que se 
tiene de la pena ha empezado a ser cuestionado en ciertos aspectos, 
especialmente, en relación a derechos individuales anteriores al Estado, 
entre ellos, el derecho a un proceso debido54.

El art. 124.1 de la CE expresa que el MF tiene como misión55 
promover la acción de la Justicia en defensa de la legalidad, prescripción 

50. Vid., entre otros, CUGAT MAURI, M., “Nuevas huidas al Derecho penal y quiebra 
de los principios garantistas”, en In Memoriam Alexandri Baratta, Fernando Pérez 
Álvarez (Ed.), Ed. Universidad de Salamanca, 2004, p. 193, afirma que el principio de 
legalidad ha dejado de entenderse en el sentido garantista que desde la Ilustración 
había tenido. Denunciado la quiebra del principio de legalidad y del principio de 
generalidad de la ley penal, ante la cesión al poder legislativo partidista la reforma 
reiterada de la ley bajo el argumento de la seguridad ante acontecimientos de alarma 
social y Capítulo 1 de este trabajo, pp. 124 y ss.
51. La Constitución española introdujo el sistema acusatorio, reconociendo derechos 
individuales anteriores al Estado y, entre ellos, el derecho al proceso debido.
52. LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J., «El principio de oportunidad «, Consejo General 
del Poder Judicial, Proceso penal y actuación de oficio de jueces y Tribunales, 2002, 
www.poderjudidial. es 
53. Ibídem.
54. Ibídem 
55. Para ahondar en las funciones del MF en el Derecho comparado y orientaciones 
actuales Vid. ANDRÉS IBAÑEZ, P. “Entre Política social y Derecho: el Estatuto del Actor 
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que es reiterada por el núm. 2 del mismo precepto al establecer que 
actúa con sujeción al principio de legalidad vulnerada por la comisión 
del delito. En el mismo sentido se pronuncia el art. 2.1 del Estatuto del 
Ministerio Fiscal y el art. 105 de la L.E.Crim. que dice: “los funcionarios 
del Ministerio Fiscal tendrán la obligación de ejercitar, con arreglo a 
las disposiciones, haya o no acusador particular en las causas, menos 
aquellas que el CP reserva a la querella privada”. Igualmente, deberán 
ejercitarlas en las causas de delitos o faltas en las que se exija denuncia 
previa de los perjudicados. Llegados a este punto cabe preguntarse 
si ante la existencia de un hecho típico, culpable y punible, en el que 
consta la participación de un autor puede estar autorizado el Ministerio 
Fiscal a solicitar un sobreseimiento por razones de oportunidad. La 
autoridad encargada de la acusación, en los casos en los que la ley 
parece justificar la condena, puede o pudiera quedar facultada para 
omitir la persecución por no considerarla oportuna o conveniente 
por razones de nimiedad de la infracción (mínima non curat praetor) 
o por el temor al escándalo público o por temor a costas procesales 
considerables56. La cuestión será, así planteada, si es viable que el MF 
pueda, en ciertas circunstancias, sobreseer el procedimiento si se ha 
realizado previamente un proceso de mediación penal o bien instar la 
aplicación de efectos atenuantes o suspensivos de la pena principal.

Para un sector de la doctrina, enunciada la pregunta en tales 
términos la respuesta habrá de ser forzosamente negativa57, el principio 

Público en el Proceso penal”, Consejo General del Poder Judicial, ponencia, serie penal, 2002, 
www.poderjudicial. es 
56. Vid., entre otros, PUENTES Y JIMÉNEZ DE ANDRADE, T., “Los principios del 
proceso penal y la presunción constitucional de inocencia”, Consejo General del 
Poder Judicial, comunicación, www.poderjudidial.es., y SANCHO GARGALLO, I., 
“Legalidad, oportunidad y transacción penal en el procedimiento abreviado”, Consejo 
General del Poder Judicial, los principios del proceso penal, comunicación, 2002,, www.
poderjudicial,es 
57. Vid., entre otros, GIMÉNO SENDRA, V., “Los procedimientos penales 
simplificados (principio de oportunidad y proceso penal monitorio)”, Serie procesal, 
www.poderjudicial, y también citado por PUENTES JIMÉNEZ DE ANDRADE, T., 
“Los principios del proceso penal…”. op. cit, www.poderjudicial.es; FENECH, E., 
Curso elemental de Derecho procesal penal, I, 1945, p. 25 citado en SANCHO GARGALLO, 
I., “Legalidad, oportunidad y…”, op. cit.., www.poderjudicial.es., y DIEGO DIEZ, L., 
A, “El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso”, Revista del Poder 
Judicial. Número especial VI: protección jurisdiccional de los Derechos fundamentales 
y libertades públicas, 2002, www.poderjudicia. es 
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de legalidad niega tal facultad a la autoridad encargada de la acusación 
-coacción de persecución-. Se manifiesta que es preciso impedir que 
los funcionarios encargados de la persecución penal posean potestad 
discrecional para apreciar la oportunidad de iniciar el proceso penal, 
siempre que se den las circunstancias objetivas previstas en las normas 
aplicables58. Y en esta línea, se argumenta que el principio de legalidad 
“representa el triunfo de los principios puros sobre las conveniencias 
prácticas”59 y “… garantiza la igualdad ante la ley y la vigencia de 
su opuesto, el de oportunidad, equivale a consagrar la desigualdad, 
de forma frecuentemente no justificada”60. Y se reprueba que:” La 
principal causa de articulación de esta serie de medidas se apoya 
con carácter general en la realización de concesiones al principio de 
oportunidad procesal en detrimento del principio de legalidad”.61

Pero lo que tampoco cabe desconocer es que la propia norma 
constitucional, junto a la defensa de la legalidad, yuxtapone la de los 
derechos de los ciudadanos y el interés público. Puede suceder ante 
determinados hechos punibles con escasa lesión social, que la pronta 
reparación de la víctima (amparado en el derecho a la tutela judicial 
efectiva del art. 24 CE) y la rehabilitación del delincuente (finalidad 
perseguida por las penas), art. 25.2 CE, mediante medidas alternativas 
a la prisión que eviten: “el contagio criminal y el derecho a un proceso 
sin dilaciones indebidas (art. 24.2) exijan el sobreseimiento de una 
instrucción bajo determinadas condicionas contra un autor conocido.” 
En tales supuestos, la aplicación indiscriminada del principio de 
legalidad produciría una vulneración del derecho de tutela y del 
interés público tutelado por la ley, derechos e intereses que también 
son amparados por la norma fundamental. 

En este orden de cosas, es indudable que recurrir a la incorporación 
de la figura de la mediación penal dentro del marco jurídico penal 

58. Vid., CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de legalidad y el uso de 
la oportunidad reglada en el proceso penal”, Revista del Poder Judicial, número 
especial VI: protección jurisdiccional de los Derechos fundamentales y libertades 
públicas y SANCHO GARGALLO, I., “Legalidad, oportunidad y…”, op. cit., www.
poderjudicial. es
59. Ibídem.
60. ARMENTA DEU, T., “El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas”, op. cit., 
www.poderjudicial. es
61. ALONSO RIMA, A., Víctima y sistema penal: Las infracciones no perseguibles de 
oficio y el perdón del ofendido, Tirant Monografías, Valencia, 2002, p. 250.
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supone apelar por la aplicación del principio de oportunidad y la 
vigencia del mismo62. Ello, en principio, en el ámbito de la legislación 
ordinaria penal española, puede suponer la vulneración del principio de 
legalidad, contrariando el propio sentido del principio de necesariedad 
en cuanto expresión obligatoria del derecho de la persecución del 
Estado, ejercido en representación de la sociedad civil63 Apelar por el 
principio de oportunidad supone dotar a la autoridad de la facultad 
de disponer del ejercicio de la acción en determinadas situaciones. Y, 
a priori, la negociación presenta una renuncia parcial al ejercicio de 
la pretensión punitiva.64 Pero el principio de legalidad que cumple 
función de garantía, no favorece la mediación, cuestión que si lo hace 
el principio de oportunidad6565. En este marco, es preciso partir de la 

62. ARMENTA DEU, T., “El proceso penal: …”, op. cit., www.poderjudicial. es. Cfr., 
QUERALT J. J., en “Víctimas y garantías: algunos cabos sueltos”, op. cit., también en 
Victimología y Victimodogmática…, op. cit., pp.191-242, quien afirma que introducir la 
mediación en el ámbito penal puede generar una alta discrecionalidad y la vulneración, 
en consecuencia del principio de legalidad. 
63. SANCHO GARGALLO, I., “Legalidad, oportunidad y…”, op. cit., www.
poderjudicial. es 
64. MANAZARES SAMANIEGO, J.L, “Oportunidad y conformidad”, Consejo General 
del Poder Judicial, Los principios del proceso penal, ponencia, serie penal, 2002, www.
poderjudicial. es 
65. JORGE MESAS, L. F., y GONZALEZ VIDASOA, F., “La mediación. 1ª experiencia 
de adultos en España”, Revista del Poder Judicial, nº 39-40, 2ª época, 1995, p. 3 y LÓPEZ 
BARJA DE QUIROGA, J., “El principio de oportunidad “, op. cit., www.poderjudicial. 
es. Ahora bien, entender el principio de legalidad como medio de persecución absoluta 
y único defensor de la igualdad, constituye, al menos una visión altamente irrealista, 
dado que manteniendo a ultranza y así entendido el principio de legalidad, la selección 
es inevitable y la imposibilidad de la persecución igualitaria también, produciéndose, 
sin duda, diversidad de intensidades en la eficacia del sistema penal. GIMÉNO 
SENDRA, V., “Los procedimientos…”, op. cit., www.poderjudicial. es y también 
citado por LARRINOA SAN MARTIN, B., La mediación…, op. cit., p .243, el principio 
de oportunidad supone: “la facultad que al titular de la acción asiste, para disponer, bajo 
determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la 
existencia de un hecho punible contra un autor determinado”. El referido principio permite al 
Fiscal elegir entre accionar o archivar cuando la investigación ha puesto de manifiesto 
que el acusado ha delinquido con una probabilidad rayada en la certeza. ARMENTA 
DEU, T., “El proceso penal: Nuevas tendencias,…”, op. cit., www.poderjuidicial, es, 
y también citado por MANAZARES SAMANIEGO, J. L, “Oportunidad y…”, op. cit., 
www.poderjudicial. es., El MF puede archivar la causa seguida por delitos de escasa 
entidad, por razón de la economía procesal, la falta de interés social, la resocialización 
del acusado o la inutilidad de la pena. Su fundamento lo encontramos en razones de 
utilidad pública o interés social y surge ante la incapacidad de la Administración de 
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imposibilidad de perseguir todas las infracciones de las normas penales 
y que con relación a ellas lo que existe es un indiscutible proceso de 
selección; por otra parte, indispensable, si se quiere dotar al sistema 
de administración de justicia de cierta eficacia. Entender el principio 
de legalidad como medio de persecución absoluta y único defensor de 
igualdad, constituye, al menos, una visión altamente irreal, dado que 
aun manteniendo a ultranza el principio de legalidad la selección es 
inevitable y la imposibilidad de la persecución igualitaria también66.

Habitualmente, el principio de oportunidad se plantea como 
opuesto al de legalidad y como corrector o elemento de flexibilización 
de éste, de manera que el órgano formalmente encargado del ejercicio 
de la acción penal puede tener un ámbito de discrecionalidad sobre el 
mismo.67

Como consecuencia de esta situación, surge una corriente que 
considera la idoneidad de instaurar el principio de oportunidad bien 
de forma reglada o con carácter discrecional, aceptando con ello la 
aparición de figuras tales como la conformidad68 y/o los procesos de 
mediación en el ámbito penal, admitiendo la entrada de los acuerdos 
reparadores. Y ello por varias razones: 

• es indudable que existe un proceso de selección en el examen de 
los comportamientos delictivos, 

Justicia a la hora de cumplir con sus objetivos y, al igual que la pena, debe entenderse 
como un mal necesario, utilizable cuando no quepa otra solución del problema
66. Ibídem.
67. SAN MARTIN LARRINOA, M. B., La mediación…, op. cit., p. 243 y SANCHO 
GARGALLO, I., 
“Legalidad, oportunidad y transacción penal en el procedimiento Abreviado”, op. cit., 
www.poderjudicial. es., Este aparente dualismo entre ambos principios ya ha sido 
tratado por la Memoria de la Fiscalía General del Estado de 1983 en la que se dedica 
un capítulo al tema de la incidencia de la noción de oportunidad en la función del MF, 
que no está facultado para acogerse al principio de oportunidad ya que ningún poder 
del Estado puede acogerse a resortes lícitos para evitar que el Fiscal cumpla con la 
obligación de perseguir mediante el ejercicio de la acción pública. De hecho, el Derecho 
penal es indisponible y de interés público, debiendo el juez buscar la verdad material, 
excluyendo la manifestación de voluntades unilaterales de las partes, que ceden a 
favor del principio público que obliga al Estado a la persecución de las infracciones. 
68. Reconocida en el Derecho penal español 
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• en el proceso penal actúan de manera diversa una gran variedad 
de procesos de selección69 que operan de distintas formas y en 
diferentes momentos, presentándose antes del procedimiento, 
durante el mismo y no siendo siempre controlables. 

Tal es el caso, por ejemplo, de la criminalidad económica que 
dependerá en su persecución de decisiones políticas, etc. Lo mismo 
ocurre en la praxis penal, un ejemplo son las leyes 8 y 28 de 2002 sobre 
los denominados “juicios rápidos” que facultan a la policía amplias 
competencias de instrucción, determinado una previa calificación 
jurídica de los hechos denunciados, que sin duda, determinará en la 
mayor parte de los casos la futura resolución en uno u otro modo del 
proceso penal. También, si por ejemplo, analizamos tanto el Derecho 
penal sustantivo como el Derecho procesal penal encontramos diversas 
manifestaciones del principio de oportunidad70. Otra manifestación del 

69. SANCHO GARGALLO, I., “Legalidad, oportunidad y…”, op. cit., www.
poderjudicial. es., Ello, quiere decir, que antes del proceso penal se produce un filtro 
que se deriva en la llamada “cifra negra” que indica la cantidad de delitos que no han 
llegado al conocimiento de las autoridades correspondientes para su persecución. Bien 
por que la víctima no denuncia el hecho o bien porque entran en juego otros factores 
como el extracto social concreto, produciéndose una mayor persecución de unos delitos 
en un ámbito social que en otro, dando así lugar a una selección en la persecución; bien 
porque en cierta franja de delitos se produce una mayor proliferación de medios de 
investigación o no, y ello produce también un proceso selectivo. 
70. Aun cuando un sector de la doctrina es contrario a interpretar la existencia del 
principio de oportunidad en nuestro ordenamiento penal ordinario. Cfr., ARMENTA 
DEU T., “El proceso penal…”, op. cit., www.poderjudicial. es otro sector, en el que 
me incluyo, entiende que existen manifestaciones directas del principio referido en 
instituciones como la conformidad, la necesidad de denuncia en delitos semipúblicos, 
en el perdón del ofendido, en la suspensión de la ejecución de la pena, etc. Vid., CONDE 
PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de legalidad y…”, op. cit., www.poderjudicial. 
es., Entre las diversas manifestaciones del principio de oportunidad, tales como: 
la denuncia en los delitos semipúblicos, la querella en los privados, el perdón del 
ofendido, la “licencia” del juez o tribunal en las injurias o calumnias vertidas en juicio 
o análogas, la remisión condicional, el indulto, la remisión condicional al toxicómano, 
no reincidente o deshabituado o que se someta a tratamiento de desintoxicación 
(quedando condicionado dicho beneficio a su cumplimiento y no-reincidencia), la 
atenuación de la pena para terrorista con propósito de reinserción social y que colabore 
con la justicia. También observamos la institución de la conformidad recogido en el 
art. 655 de la L. E. Crim. y artículos 801 y 787 L. E. Crim. (Reforma L. O 15/2003) 
o el supuesto del art. 694 y 700 de la misma ley, que reconoce que el sistema penal al 
lado de sistemas de conflictos debe coexistir espacios de consenso y los recursos de 
apelación donde el MF tiene la amplitud para decidir interponerlos o desistir, como en 
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principio de oportunidad es la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas 
Urgentes de Reforma Procesal, en referencia a juicios de faltas, permite 
al Fiscal General del Estado impartir instrucciones “sobre los supuestos 
en los que en atención al interés público, los Fiscales podrían dejar 
de asistir a juicio, cuando la persecución de la falta exija denuncia del 
ofendido o perjudicado”. Y se añade a continuación: “en estos casos 
la denuncia tendrá valor de acusación, sin perjuicio de entender, si el 
denunciante no califica el hecho denunciado o no señala la pena con 
que deba ser castigado, que remite ambos extremos al criterio del 
juez, salvo que el Fiscal formule por escrito sus pretensiones”71. Otro 
ejemplo, sería el de las infracciones cuasi- públicas, tal es el caso de los 
delitos de descubrimiento y revelación de secretos (art. 201.1) y de los 
delitos contra el mercado y los consumidores (art. 287.1), en donde la 
potestad decisoria de la víctima respecto a la iniciación del proceso se 
yuxtapone la posible iniciativa del Fiscal. A éste último le está permitido 
abstenerse de activar la persecución punitiva aun cuando los hechos 
revistan indicios fundados de delito; se le da la posibilidad de sustraerse 
al carácter obligatorio de la acción penal consagrada en los arts. 105 y 
271 L.E.Crim. Se da entrada, por tanto, al principio de oportunidad72. 

Por lo tanto, vemos que antes de iniciarse el procedimiento penal 
o durante el desarrollo del mismo operan varios factores de selección y, 
una vez, denunciados los hechos, la investigación policial no siempre 

el de casación, que además de lo indicado para la apelación, se mueve en unos límites 
muy estrictos. 
71. ALONSO RIMO, A., Víctima y sistema penal:..., op. cit, p. 151.
72. Finalmente, otros ejemplos del principio de oportunidad, amén de los mencionadas 
con anterioridad son las “medidas aceleradoras adoptadas por el proceso español”72, entre 
ellas, la reducción al mínimo de la fase instructora- incluso eliminándola, ante la falta de 
necesidad de proseguir con la investigación, que se aplica en cuatro supuestos: a) haberse 
reconocido los hechos objeto de la acusación (art. 798.5.V L.E.Crim.); b) la flagrancia de 
estos últimos (arts. 790.1. II y III y 790.6V y VI L. E. Crim.) la escasa reprochabilidad de la 
conducta, que se tipifica como falta (arts. 962 y concordantes); o d) resultar de la denuncia, 
querella o cualquier actuación procesal la imputación de un delito, comprobada la no-
falsedad manifiesta de los hechos (art., 24.1 LO 5/1995 de los Tribunales del Jurado). Y 
ampliar notablemente los supuestos de conformidad existentes (arts. 791.3 y 793,3 L. 
E. Crim. y art. 50 LO 5/1995) a fin de reducir la fase cognoscitiva o de juicio oral. Vid., 
RINCÓN, J. E., Sistemas penales comparados: mediación penal y Justicia alternativa. 
Venezuela”, La Ley, núm.15, enero, 2005, pp. 227-234. Todos los sistemas de una u otra 
manera aceptan el principio de oportunidad. En la actualidad puede comprobarse a 
través del análisis del Derecho comparado una importante y consistente difusión del 
principio de oportunidad e incluso de institutos basados en él. 
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es igual de intensa en todos los delitos dependiendo de los medios, 
gravedad de los mismo, etc., aceptándose soluciones que permiten 
el sobreseimiento de la causa, basándose en razones no siempre 
expuestas explícitamente en las resoluciones, pues en el fondo se opera 
con criterios selectivos ajenos a la causa. Igualmente, otras causas se 
archivan por desconocimiento del autor. O bien el propio legislador 
introduce también la selección cuando requiere, por ejemplo, la 
denuncia previa, etc. En definitiva, es imposible perseguir todas las 
infracciones penales existiendo un indiscutible proceso de selección73. 

Hablar de principio de legalidad versus principio de oportunidad 
resulta incorrecto74 y equivocado75 ya que no podemos plantear la 
cuestión en el modo que lo hacen los defensores acérrimos del principio 
de legalidad. Lo que está en juego es la concepción que debe manejarse 
sobre el fundamento y fin de la pena, así como cuáles son los fines que 
deben de perseguirse con el proceso penal. Es evidente, que con una 
interpretación rígida de este principio no podemos hablar de un Derecho 
penal capaz de dar solución a los conflictos sociales, ni la pena será un 
instrumento útil como presupuesto legitimador de su aplicación. En 
todos los sistemas penales existe el principio de legalidad como regla 
y en algunos se acepta el principio de oportunidad como principio que 
cohabita con el anterior y en otros, se acepta como una excepción. 

En nuestro país, en la línea de su inclusión se manifiestan diversos 
autores, entre ellos, VIVES ANTON76 que defiende que la “ley podría 

73. SANCHO GARGALLO, I., “Legalidad,…”, op. cit., www.poderjudicial.es 
74. No podemos decir que cuando funciona la legalidad no funciona la oportunidad y 
a la inversa, ya que ello no es cierto. 
75. Vid., CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de legalidad y…”, op. cit., 
SANCHO GARGALLO, I., “Legalidad, oportunidad y…”, op. cit., www.poderjudial. 
es y VARONA MARTÍNEZ, G., La mediación…, op. cit., p. 192 
76. VIVES ANTÓN en Doctrina constitucional y reforma del Derecho penal, en Jornadas 
sobre Justicia penal. p.108 y también citado en LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J, “El 
principio de oportunidad”, op., www.poderjudicial.es, Pero todos los sistemas de una u 
otra manera aceptan el principio de oportunidad. En la actualidad puede comprobarse 
a través del análisis del Derecho comparado una importante y consistente difusión 
del principio de oportunidad e incluso de institutos basados en él. Vid., en el mismo 
sentido, RUIZ VADILLO, E., “La actuación del Ministerio Fiscal en el proceso penal”, 
en Jornadas sobre la Justicia en España, Madrid, 24-27 de marzo de 1987, 3ª ponencia, 
publicada por Poder Judicial, número especial II, p. 68 Estima que el principio de 
oportunidad conforme al criterio norteamericano (discrecional), no cabe en el sistema 
español. Ahora bien, una oportunidad en sentido estricto y limitado, cuando “viene 
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otorgar un margen al principio de oportunidad y este margen no 
tendría por qué ser constitucionalmente ilegítimo,…es un aspecto 
del principio constitucional de proporcionalidad y prohibición de 
exceso…el principio de oportunidad y la conformidad tienen que 
estar sujetos a límites”. Por su parte, PÉREZ CEPEDA77 afirma que 
(refiriéndose a aquellos que abogan por las figuras de la mediación) 
que el principio de legalidad debe ir cambiando hacia criterios de 
oportunidad que permitan mejorar el papel de la víctima en el proceso 

establecida por la ley y está sujeta a determinadas reglas o pautas de comportamiento” resulta 
una oportunidad reglada que se hace legalidad y su aplicación es correcta y ortodoxa. 
Habla de reafirmar el principio de legalidad como contrapuesto al de arbitrariedad, 
expresión distinta de la de oportunidad en sentido más estricto y limitado. Y CONDE 
PUMPIDO, C., “El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso 
penal”, Revista del Poder Judicial, número especial VI: protección jurisdiccional de 
los Derechos fundamentales y libertades públicas, www.poderjudicial. es., para quien 
una oportunidad con márgenes precisos, estableciendo legalmente los supuestos de 
ejercicio del principio, y con los correspondientes controles- “principio de oportunidad 
reglada”-, entra dentro del campo de la legalidad, pues al usar el MF una facultad que 
la ley le reconoce, no puede vulnerarse esta, admisible en el marco constitucional. En 
este sentido, el autor habla de que existen en el ordenamiento penal español amplias 
zonas de arbitrio Judicial que el Fiscal puede utilizar en su calificación, y ello quiere 
decir, que de acusar habrá que hacerlo en los términos de la ley, pero el MF sigue 
conservando la libertad de elegir penas alternativas, rebaja facultativa de la pena, etc., 
autorizando la ley al Fiscal al uso de criterios de oportunidad, si bien no de oportunidad 
libre sino reglada y reconoce que el art. 105 de la L.E.Crim. tiene un carácter menos 
imperativo del que a primera vista parece ya que lo que el Fiscal viene obligado a 
ejercitar “con arreglo a las disposiciones de la ley” son “todas las acciones penales que 
estime procedentes”. Y son estas cláusulas de actuar con “arreglo a disposiciones de la ley” 
y de “estimar procedentes las actuaciones a realizar” las que admiten interpretaciones 
progresivas, acordes con la realidad social del momento, que atenúan el principio de 
necesidad del ejercicio de la acción. Así, manifiesta, que la cláusula “con arreglo a las 
disposiciones de esta ley” autorizaría a que el Fiscal en determinadas situaciones y bajo 
concretas condiciones no ejercitará la acción penal. Y afirma que el MF desde siempre 
ha venido obligado a decidir, según su criterio, “si concurren todos los supuestos del hecho 
y de Derecho de la acción, en suma si la acción es procedente”, para lo cual es preciso un 
margen de “discrecionalidad”, la oportunidad objetiva. En definitiva, el sistema penal 
procesal se haya en la práctica imbuido en el uso del principio de oportunidad, en 
casos como el archivo de delitos de bagatela, calificación como faltas delitos de tráfico. 
77. PÉREZ CEPEDA, A. I., “La víctima ante el Derecho penal; especial referencia a 
las vías formales e informales de reparación y conciliación”, op. cit, p. 273, también 
en “La Victimodogmática en el Derecho penal”, Victimología y Victimodogmática. Una 
aproximación al estudio de la Víctima en el Derecho penal, op. cit., pp. 57-86. También en 
Derecho, Proceso penal y Victimología, op. cit., pp. 59-84 
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penal. HASSEMER78 mantiene una postura intermedia y sostiene 
como necesaria tanta legalidad como sea posible; tanta oportunidad 
como sea necesario. Constata que el principio de legalidad no se aplica 
en la práctica de forma absoluta, pero llega a afirmar que el principio 
de oportunidad debe de estar determinado con absoluta precisión. 
GIMENO SENDRA79, opina que sería aconsejable la aplicación del 
principio de oportunidad siempre que: 

• Que los hechos punibles no lleven aparejadas penas graves de 
privación de libertad (habla de hasta tres años) 

• El sobreseimiento por razones de oportunidad debe estar 
sometido a criterios preestablecidos, que impidan la infracción 
del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley. 

• Deberían excluirse de dicho sobreseimiento, los reincidentes, 
ocasionando la transacción antecedentes penales. 

• La víctima debería ser previamente reparada, renunciando al 
ejercicio de las acciones 

• Debe prohibirse expresamente cualquier suerte de negociación, 
entre las partes, en la individualización o quantum de la pena a 
imponer. 

• Ha de garantizarse la espontaneidad o libertad de la declaración 
de voluntad del inculpado y la libertad en la expresión de su 
consentimiento. 

Por su parte, SANCHO GARGALLO80 afirma que existen serias 
dificultades para incorporar el principio de oportunidad en nuestro 
ordenamiento. Opina que si legalidad y oportunidad no se opone 
y cabe admitir la oportunidad como manifestación de la legalidad 
cuando dicho principio esté regulado legalmente, entonces tanto la 

78. HASSEMER, W., “La persecución penal: Legalidad y oportunidad”, (Trad. De 
Cobos Gómez de Linares) en Rev. Jueces para la Democracia, núm. 4, septiembre, 1988, 
pp. 8 y ss. citado en LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J, “El principio de oportunidad”, 
op. cit., www.poderjudicial.es, 
79. GIMÉNO SENDRA, V., “Los procedimientos penales simplificados…”, op. cit., 
www.poderjudicial.es. Por su parte GOLDSCHMIDT, Principios generales del proceso, 
Vol. II, op. cit., p. 125 citado en LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J, “El principio de 
oportunidad”, op. cit.,, www.poderjudicial.es, 
80. SANCHO GARGALLO, J., en “Legalidad, oportunidad y…”, op. cit., www.
poderjudicial. es 
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oportunidad tasada como la discrecional son legalidad, cualquiera que 
sea su amplitud, con tal de que el principio se encuentre legalmente 
previsto, cuestión y razonamiento con el que coincido plenamente. 
Sigue el autor afirmando que lo único que ocurre es que la oportunidad 
discrecional habría de conjugarse con el principio de proporcionalidad 
y con el principio de igualdad, y ello supone una mayor dificultad de 
control y una mayor maduración jurídica en su ejercicio. Es decir, que 
el principio de oportunidad introducido legalmente es admisible en 
el marco constitucional. No obstante, manifiesta cuales pueden ser los 
reparos a su planteamiento:

1) Por una parte, el derecho del acusado a no declararse culpable 
y la negación de acceso a la justicia. Para él no se trata de argumentos 
absolutos, al acusado no se le obliga a declararse culpable, es éste quien 
voluntariamente lo hace asistido de letrado. Aspecto que coincide 
plenamente con el planteamiento de la mediación penal, que no obliga 
al acusado a declararse culpable o a confesar su culpabilidad, es él 
quien con plena capacidad decisional y valorando los pros y contras de 
una u otra opción, decide asumir el entrar en el proceso de mediación. 
En esta línea la Recomendación No (99)19 sobre mediación penal 
dentro del proceso penal del Consejo de Ministros de la Unión europea 
de 15 de septiembre de 1999, en el punto IV.10 y 11, que dicen “antes 
de aceptar el proceso de mediación, las partes deben ser informadas 
de sus Derechos, de la naturaleza del proceso de mediación y de las 
consecuencias de su decisión”, ni la víctima ni el victimario deben de 
ser inducidos bajo presión a aceptar el proceso de mediación. 

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya ha manifestado 
que no se produce violación del convenio porque existan transacciones 
siempre que se cumplan una serie de requisitos, entre ellos figura en 
todo caso la ausencia de amenaza. 

2) Por otra parte, nos encontramos con el art. 124 CE citado 
anteriormente que dice que el MF tiene por misión promover la acción 
de la justicia en defensa de la legalidad. Pero, expresa el autor, que si 
el principio de oportunidad se encuentra normado, entonces actuar el 
MF conforme al mismo está actuando conforme a la legalidad81. 

81. Conforme a ello piensa que la interpretación de este artículo permite la 
introducción del principio de oportunidad en nuestro sistema procesal penal. No 
existe en la CE una norma que signifique que el sistema por el que se rija sea por el 
principio de legalidad en el sentido de enjuiciamiento absoluto de todos los casos, 
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Por otro lado, el Informe del Consejo General del Poder Judicial 
sobre el Anteproyecto del Código Penal de 1992 decía: “concebido 
retributivamente coloca al Estado en la necesidad de reaccionar ante 
los delitos con la pena adecuada a la culpabilidad del autor, por más 
que pueda ser inútil y contraproducente” y prosigue: “aquel principio 
negativo que, desde la perspectiva del imputado o condenado, es un 
Derecho fundamental, no se quebranta porque, allí donde la pena 
adecuada a la culpabilidad no cumple sus fines, pueda ser sustituida 
por otras más leves o por medidas o simplemente pueda renunciarse 
a ella. Y esta conclusión se proyecta sobre el proceso: el principio de 
necesidad de ejercicio de la acción penal para el MF proclamado en 

como contrapunto al principio de oportunidad. Otra cuestión distinta es la referente 
al principio de legalidad en sentido penal, que indiscutiblemente en un Estado social 
y democrático de Derecho aparece protegido en la Constitución. Al referirse el texto 
constitucional a que las funciones del MF serán ejercidas con sujeción al principio 
de legalidad, únicamente pretende limitar la actuación de éste a la existencia de la 
ley anterior amparadora del ejercicio de su acción penal. Al igual que el juez y la 
Administración se encuentran sujetos al principio de legalidad, el MF tiene el límite 
de su capacidad acusatoria en el mismo principio, en el de legalidad, pero se trata de 
legalidad penal, no de legalidad en el sentido de obligatoriedad en el ejercicio de la 
acción penal. Y termina diciendo que permitiendo la CE el principio de oportunidad 
su incorporación al ordenamiento, su amplitud y límites, no es más que una decisión 
de orden político en la que deberán sopesarse las ventajas e inconveniente que 
la introducción del mismo conlleva. Finalmente, el autor, razona que, no obstante, 
el Fiscal tiene libertad de acción dentro de determinados límites, sujeto, dentro de 
ellos, al principio de imparcialidad, de igualdad y al precedente, de tal manera que 
debe existir siempre una correlación entre las diversas actuaciones del MF para así 
mantener los indicados principios. Resultando justificado el principio en razones 
de igualdad pues corrige las desigualdades del proceso de selección; en razones de 
eficacia, dado que permite excluir causas carentes de importancia que impiden que el 
sistema penal se ocupe de asuntos más graves; y en cuanto a la concepción de la pena, 
ya que una concepción que vaya más allá de la teoría retribucionista de la misma, 
permite que el principio de oportunidad surja como un instrumento altamente preciso 
para llevar a cabo su misión. Cfr., BELING, E., Derecho procesal traducción y notas de 
Fenech, Edit., Labor, p.25, Barcelona, 1943, citado por CONDE PUMPLIDO FERREIRO, 
C., “El principio de legalidad y…”, op. cit, www.poderjudicial. es, al hilo de la cuestión 
de sí la autoridad encargada de la acusación puede o pudiera quedar facultada para 
omitir la persecución por no considerarla oportuna o conveniente, por ejemplo, por 
razón de nimiedad de la infracción o por temor al escándalo público o por temor a 
costos considerables, “el principio de oportunidad no significa que el Fiscal pueda disponer 
caprichosamente de su capacidad de acusar o no, sino que la opción viene ordinariamente 
determinada por razones legalmente preestablecidas y que responden a un criterio axiológico, 
que las hace prevalecer sobre el eventual castigo del hecho concreto”. 
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el art. 105 de L.E.Crim., debiera paliarse de forma que, sin merma 
del principio de legalidad proclamado en la Constitución, pudiera 
evitarse el juicio en las infracciones menores, cuando ha desaparecido 
en interés social en el castigo, o el presunto culpable ha sufrido ya una 
poena naturalis y otro tipo de circunstancias o compensaciones hacen 
innecesario el recurso al Derecho criminal, siempre desde luego, con la 
posibilidad de ulterior control judicial”82. 

Podemos afirmar que el uso de la discrecionalidad no tiene por 
qué romper el principio de legalidad83 cuando es la propia ley quien la 
autoriza y más aún si al autorizarla se fijan límites84. En este contexto, 
el argumento habitualmente esgrimido en contra de la mediación 
de que la misma vulnera el principio de legalidad85 no es ajustado a 
la realidad, siempre y cuando la misma se realice bajo el marco de 
referencia de una legislación que la regule. Como manifiesta TRUJILLO 
MATIAS86 “... a veces tengo la impresión de que el principio de 
legalidad es algo impuesto en las facultades de Derecho...algo que no 

82. LANZAROTE MARTÍNEZ, P., “La víctima del delito y el sistema jurídico penal: 
¿hacia un sistema de alternativas?”, Revista del Poder Judicial n° 34, junio, 1994, www.
poderjudicial.es., en la misma línea la Memoria del Fiscal General del Estado en 1987 
argumenta que debía de meditarse por nuestros responsables políticos, pues no cabe 
duda que su implantación si se produce con el debido control jurisdiccional, produciría 
provechosos beneficios en aras de la eficacia y celeridad de la Administración de 
justicia, al afectar a hechos típicamente de escasa trascendencia, eliminaría los 
conocidos riesgos de las penas cortas de libertad, cuando así lo aconsejaré del Derecho 
del perjudicado y la satisfacción del interés social. Y 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 penal 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. Citada por VARONA MARTÍNEZ, G., La mediación…, op. cit., p. 194 
83. De hecho, hoy por hoy, el principio de oportunidad es una realidad plena en la 
legislación penal de menores que permite, conforme al art. 19 de la Ley 5/2000 de 
Responsabilidad Penal de los menores, la posibilidad de aplicar la conciliación y 
reparación entre víctima y victimario en cualquier fase del proceso, permitiendo el 
archivo de la causa a criterio del MF. ¿Por qué no habría de ser posible en adultos 
si es posible en menores?, ¿no será más una cuestión de Política criminal que de 
permisibilidad de la Norma suprema?
84. CONDE PUMPLIDO FERREIRO C., “El principio de legalidad y…”, op. cit., www.
poderjudicial. es 
85. Vid., entre otros, QUERALT, J. J., en “Víctimas y garantías: algunos cabos sueltos”, 
op. cit, p. 163, también en Victimología y Victimodogmática…, op. cit., pp. 191-242
86. TRUJILLO, J., en “Mediation: would it work in Spain too?” op. cit., p. 22 
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puede ser revisado, discutido o remarcado de nuevo...la mediación no 
es contraria al principio de legalidad…”. Para concluir, puede y debe 
mantener una conexión con el principio de legalidad a través de la 
previsión de los supuestos en que se autoriza la aplicación de aquel:87 

1. El Ministerio Fiscal debe tener posibilidades de abstenerse de 
acusar en base a ciertas condiciones que vinculen al imputado a 
una infracción, 

2. Deben desarrollarse normas legislativas en orden a la fijación 
de las condiciones que pueden ser impuestas en la decisión de 
abstención, 

3. El objeto de esas condiciones debe de ser la mejora del 
comportamiento del infractor y la compensación a la víctima de 
la infracción, 

4. Las condiciones impuestas no deben restringir los Derechos 
políticos del imputado y no deben tener naturaleza punitiva, 

5. Las condiciones, que pueden ir asociadas a una abstención 
deben ser similares a las que pueden ser impuestas en el cuadro 
de una condena condicional o una suspensión de la condena. 

III. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURÍDICA 

El concepto de seguridad jurídica se presenta como una decantación 
del concepto vulgar de seguridad y se basa en la predictibilidad de la 
conducta de los poderes, entes públicos, los ciudadanos y los entes 
sociales88. Podemos definir que la seguridad jurídica constituye la 
última ratio de todos los derechos reconocidos por el ordenamiento89. 
La discusión sobre las alternativas a la pena privativa de libertad 
o, posteriormente, sobre las alternativas a la pena y al propio 
procedimiento penal, pone sobre el tapete la problemática acerca 

87. CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de legalidad y…”, op. cit, www.
poderjudicial.es
88. Como bien afirma el Tribunal Constitucional, este principio es una exigencia de 
los principios de legalidad y seguridad jurídica. En nuestro Derecho Constitucional la 
seguridad jurídica es un principio del ordenamiento jurídico que vincula a todos los 
poderes públicos, pero no constituye un Derecho subjetivo.
89. MATEO DIAZ, J., “La seguridad jurídica y la protección de las víctimas”, en 
Jornadas canarias: La víctima y sus Derechos, un objetivo para la Política criminal, Las 
Palmas de Gran Canaria, 2000, ejemplar manuscrito
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del riesgo de inseguridad o falta de certeza sobre las consecuencias 
efectivas que va a tener la infracción de una norma penal, puesto que 
el juez dispone de un elenco de disposiciones decisorias que conducen 
a diversas formas de respuesta respecto al hecho delictivo.90

Los debates doctrinales y reformas operadas en el Derecho 
comparado que sustentan la inclusión de la mediación en el ámbito 
penal como método de Política criminal para obtener la reparación 
y conciliación autor- víctima se fundamentan en la limitación de la 
actividad punitiva del Estado, presentando alternativas o sustitutivos 
a la pena de prisión. Por ello, resulta ineludible en el momento de la 
reacción penal el reconocimiento de ciertos márgenes para el arbitrio 
judicial que permitan adecuar la respuesta a las circunstancias del 
caso concreto. Pero ello, no significa, sin embargo, que las instancias 
judiciales no estén vinculadas a ciertos criterios que permitan orientar 
y justificar sus decisiones y, además, las hagan susceptibles de 
control. La clave, por lo tanto, se encuentra en que el legislador debe 
determinar con el máximo de claridad y coherencia estos criterios, para 
así poner coto a la arbitrariedad, y a la inseguridad y falta de certeza 
derivadas de ella91. Lo cuestionable no es en sí la existencia de variadas 
alternativas sino la claridad en la determinación y delimitación de los 
criterios de aplicación conforme a la finalidad de cada una de ellas92. 
Por lo tanto, podemos afirmar que la garantía de seguridad jurídica 
se verá satisfecha en la medida en que el sujeto pueda saber cuál es el 
límite máximo de sanción que puede aplicarse en su caso en función de 
la gravedad del hecho cometido. 

Por otro lado, las exigencias de seguridad jurídica, de certeza, 
deben plasmarse en una cierta formalización, en cuanto constancia 

90. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 395. 
Hablaríamos de la decantación de la garantía material del principio de legalidad, 
que requiere una determinación de las conductas punibles mediante el principio de 
taxatividad o mandato de certeza.
91. Ibídem.., p. 395 
92. Si dado un determinado hecho delictivo o por las particulares circunstancias 
personales del sujeto no es necesaria la pena que alcanza ese límite, o incluso cabe 
la sustitución de la pena o la renuncia de ésta, se estará limitando la previsión inicial 
de restricción de libertad o derechos y, no implicaría por tanto una carga adicional 
imprevisible. Vid., en este sentido, LUZON PENA, D. M., Estudios de Deusto, 38-2, 
1990, pp. 621-622 y ZUGALDIA, J. M., Fundamentos, 1993, p. 128. También citados en 
PÉREZ SANZBERRO, G., en Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 395.
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fehaciente, por escrito, del proceso que conduce a los acuerdos93 y a la 
reparación o conciliación como resultado de la mediación. Por eso es 
importante, que el contrato de mediación donde se recoge el acuerdo 
sea aportado al juez y al MF, para que puedan adoptar la decisión sobre 
los efectos jurídico penales de la regulación alcanzada. Decisión que 
deberá ser motivada y, por ello, susceptible de control94. Buen ejemplo 
de este extremo es el Proyecto Piloto de Mediación de la Comunidad 
de Cataluña (PPMCA) que ha desarrollado por primera vez en 
España la inclusión del contrato de mediación y su reconocimiento 
dentro del propio escrito de calificación de los hechos y de sentencia 
penal, que recoge el contenido del acuerdo95. Tarea del Derecho tratar 
desigualmente a los desiguales, para obtener cierta igualdad96 

IV. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 

El principio de igualdad, que goza de una amplia protección 
constitucional (arts. 1, 9.2 y 14, entre otros) garantiza, no sólo la igualdad 
de los ciudadanos ante la ley, sino la igualdad en la aplicación de la 
ley al caso concreto. La Constitución prohíbe tanto la desigualdad del 
contenido de la ley, obligando al legislador a fundamentar el diferente 
trato normativo, como la desigualdad en su aplicación por el Juez, 
obligando a éste a motivar las diferencias cuando aplica la norma. Por 
ello, la dificultad de este principio radica en determinar cuáles son 
los criterios para decidir si las diferencias tomadas en cuenta por el 
legislador al crear la norma o por el juez al aplicarla, preservan aquel 
principio por estar justificadas.97 La conjugación de este principio con 
el de seguridad jurídica (proclamado también en el art. 9.3 CE) exige 

93. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…? op. cit., p. 395.
94. Ibídem., p. 395 
95. Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., “La mediación penal: …”, Capítulo 2, op. cit., 
pp. 297 y ss., Otro ejemplo, sería el Proyecto Piloto de La Rioja que, aun cuando no 
recoge en sentencia el contrato de mediación de forma explícita, si supone la inclusión 
de los acuerdos en la motivación de la misma como criterio bien para atenuar la pena, 
bien para sustituirla, bien para suspenderla, etc. 
96. RUIZ VADILLO, E., “Valor de las diligencias practicadas por la policía judicial 
en el proceso penal”, Eguzkilore, Revista del Instituto Vasco de Criminología, nº 13 
extraordinario, pp. 297 y ss. 
97. Vid., entre otros, ARMENTA DEU, T., “El proceso penal: nuevas tendencias,…”,, 
www.poderjudicial.es y COBO DEL ROSAL, M., y QUINTANAR DIEZ, M., 
Instituciones de Derecho penal español, parte general, op. cit, pp. 63-65 
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la existencia de una jurisprudencia uniforme o, en otras palabras, 
una interpretación uniforme de la ley que exige igualdad de trato a 
los ciudadanos ante casos iguales.98 El principio de igualdad de los 
ciudadanos ante la Ley determina que sean cuales fueren los órganos 
jurisdiccionales competentes, se aplique a una misma situación jurídica 
idénticas soluciones.99 

Los seguidores de la Justicia Restaurativa no ven este principio 
como un valor rígido al cual deban de subordinarse otros fines como 
puede ser la reinserción del infractor o la reparación a la víctima. La 
mediación es una técnica cuya utilización descansa en el precepto de 
igualdad de las partes ante la ley. Ello no significa que las personas 
sean iguales, sino que los son sus derechos y obligaciones fijados por un 
marco normativo al que se adhieren en virtud de sujetos de Derecho.100 

A priori, dos clases de situaciones parecen poner en entredicho 
el principio de igualdad en el tratamiento de las infracciones penales 
dentro del marco de la mediación penal101. Por un lado, los obstáculos 
ajenos a la voluntad del autor, que dificultan o impiden la reparación, 
y por ello el eventual tratamiento jurídico penal más benigno. Por otro 
lado, la desigualdad en función del distinto tipo e intensidad de las 
cargas asumidas por el infractor, para casos que, desde la perspectiva 
de las definiciones jurídico- penales, entrañan una gravedad semejante. 
Respecto a las primeras, situamos las siguientes circunstancias: 1) la 
influencia de la víctima en lo que sea la definitiva respuesta penal;  
2) la posición de desventaja de aquellos que no tienen recursos para 
poder realizar prestaciones reparadoras; 3) la dificultad de acceso 
de ciertos delitos a la mediación autor- víctima (delitos sin víctima, 
tentativa de delito).

En cuanto a la víctima se refiere, se ha cuestionado la influencia de la 
víctima en el proceso sancionador, según esté dispuesta o no a participar 
en un proceso de mediación, o en virtud de que dificulté o facilité la 
consecución de un acuerdo, lo que podría determinar la imposición o 
evitación de la pena o influir en la medición judicial de la misma. Sin 

98. MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN, M., Derecho Penal,… op. cit., p. 191 
99. CORDON MORENO, F., Las garantías constitucionales del Proceso penal, 
Aranzadi, 1999.., p. 88 
100. BAZAN, L y Otros, Mediación: una transformación en la cultura., Paidos, 1996., 
p. 238 
101. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 397 
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embargo, no puede negarse que la realidad actual del control del delito 
está condicionada por el comportamiento de la víctima, ya que la mayor 
parte de los delitos los son a partir de la denuncia de la víctima y, estos 
son una pequeña parte de los efectivamente cometidos, con lo que 
un volumen importante queda en la oscuridad, al margen del control 
jurídico penal y de la posibilidad de punición102. Podría decirse que el 
sistema penal induce de forma desigual en el tratamiento del delito 
desde este punto de vista. Pero el sistema penal no puede perseguirlo 
todo103. Conviene asumir el Derecho de la víctima a denunciar o no y 
la imposibilidad de un control absoluto de la delincuencia y, que en 
consecuencia, el sistema penal una vez que interviene, lo haga sobre 
bases que incorporen factores de desigualdad que no se explican por 
la necesidad de adecuar la respuesta a las particulares circunstancias 
del hecho y del sujeto infractor, sino por la disposición de la persona 
ofendida favorable o no a llegar a un acuerdo con aquel. Pero esto sólo 
ocurriría si lo único relevante fuera la satisfacción a la víctima y de su 
disposición a reparar el daño. 

Un ejemplo de una situación de este tipo104, se puede dar en el 
Derecho penal propiamente dicho sin necesidad de acudir a la mediación 
penal, por ejemplo, en el caso de un menor de edad víctima de un delito 
contra la libertad sexual, que en un principio interpone denuncia por los 
hechos y, que posteriormente, decide con la aquiescencia de sus padres 
retirar la denuncia y el MF atendiendo a la edad cercana a la mayoría 
de edad, pruebas, estado emocional, etc., decide retirar la acusación 
(más bien no ejercitarla) haciendo uso del principio de oportunidad. 
O para el caso de una víctima que cansada de los avatares dentro del 
aparato judicial y de las re-victimaciones secundarias sufridas en él, 
decide no acudir a juicio como testigo dejando el proceso “colgado de 
hilos”, respecto a la prueba de cargo existente. Situación no igual pero 
recurrente en este caso, sería la aplicación de la inimputabilidad a los 
drogodependientes y los criterios que la determinan105. Pero, a pesar de 

102. Vid., GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminología, 3ª ed. 
actualizada y corregida, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 115 y ss. 
103. Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., “La mediación penal: …”, Capítulo 3, op. cit., 
pp. 344 y ss., en relación al principio de legalidad 
104. Vid., ALONSO RIMO A., Víctima y sistema penal:..., op. cit, p. 262.
105. Vid., ESTRELLA RUIZ, M., “Imputabilidad y drogodependencia”, Consejo 
General del Poder Judicial, la imputabilidad en general en el Derecho penal, 2002, 
www.poderjudicial.es 
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que no se llegue a una solución que contribuya a la pacificación social de 
las particulares relaciones entre infractor- víctima, desde ese enfoque, es 
posible justificar la valoración del comportamiento positivo post delictivo 
del infractor106 tendente a compensar las consecuencias del delitos, bien 
porque acudamos al art. 21.5 CP, bien porque el juez o tribunal decida 
la suspensión de la pena (arts. 80 y ss. del CP) o, bien dentro del marco 
del proceso de mediación se decida realizar un proceso de reparación 
con la sola presencia del victimario, como de hecho prevé la ley 5/2000 
de Responsabilidad de menores o como se lleva en la práctica en los 
proyectos de Cataluña o en el Derecho y práctica comparada107. 

No obstante, se discute la posibilidad de reconocer o no una 
mayor relevancia y alcance al esfuerzo reparador del victimario, de 
modo que se convierte en un factor fundamental de la respuesta frente 
al delito. Sin embargo, la misión del Derecho penal no es coyuntural y 
a éste no le corresponde la resolución de los conflictos autor- víctima 
y la satisfacción de los intereses de esta última, lo que se pretende 
es una incidencia a largo plazo en la sociedad. Y factor fundamental 
de esa incidencia en la exigencia de responsabilidad por el hecho en 
una sociedad democrática.108 Y, dentro del proceso de mediación, 
precisamente, se produce la manifestación de esa responsabilidad que 
es la responsabilización que se produce en el mismo y que deriva en la 
reparación del daño causado. Con ello, el paso a un tratamiento desigual 
del infractor pierde sentido ya que lo esencial no es la resolución del 
conflicto interpersonal sino la pacificación social entendida como 
proceso de responsabilidad y responsabilización del infractor. En 
resumen, lo que interesa no es el contenido del acuerdo celebrado, 
sino la acción de reparar o el esfuerzo por llevarlo a cabo, ya que, a 
diferencia de la reparación estrictamente civil, la reparación penal, 

106. PÉREZ SANZBERRO, G., en Reparación y conciliación en…, op. cit., p. 387.
107. TAMARIT SUMALLA, J. M., La víctima en el Derecho penal, Aranzadi, 1998., 
p. 208, “la reparación, bajo el apartado del artículo 21. 5 del C.P. es la “medida de las 
propias fuerzas”, algo básico para evitar que los nuevos mecanismos de favorecimiento 
de la reparación supongan el restablecimiento de una praxis contraria al principio 
de igualdad”. Cfr., QUERALT, J. J, en “Víctimas y garantías:…”op. cit., p. 163 y “La 
mediación en España y perspectivas internacionales”, op. cit., p. 364, quien afirma que 
no todos los supuestos pueden ser tratados idénticamente, a la vista de las posibilidades 
personales y materiales de reparación a la víctima. Ello tiene como consecuencia que, 
ante hechos análogos, unos sujetos pueden eludir la pena de prisión y otros no. 
108. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…, op. cit.., p. 388.
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engloba cualesquiera otras prestaciones de cualquier signo que las 
partes entiendan suficientes para llegar al acuerdo, en caso de haberlo. 
Ya en el caso, por ejemplo, de que la víctima, no quisiera aceptar la 
entrada en un proceso reparador, existe la posibilidad de buscar otras 
vías reparadoras para con la sociedad y la comunidad. Evitando así la 
potencial desigualdad que se podría dar entre los procesos donde la 
víctima accede al acuerdo y los que no. 

En este marco, existe otra objeción relativa al trato desigual del 
que serían objeto las personas que carecen de recursos económicos 
para poder reparar el daño, y por tanto, beneficiarse de los efectos 
de la renuncia, sustitución o atenuación de la pena, merecen atención 
las fórmulas ensayadas y las propuestas que tratan de eludir este 
problema, afirma la autora, que una de las posible soluciones son 
las prácticas llevadas a cabo, por ejemplo en la RFA y en Austria109, 
donde existen fondos de compensación por los que se concede a los 
infractores préstamos a bajo interés, destinados a resarcir los daños a 
la víctima. Pero, sin duda, la reparación del daño no siempre tiene que 
consistir en una indemnización económica ya que como ya explicamos 
en su momento hablar de reparación penal no es lo mismo que hablar 
de reparación civil, son conceptos que pueden llegar a coincidir en 
ciertas situaciones pero no siempre tiene porque. Bien puede quedar 
satisfecho un daño determinado mediante un acuerdo que incluye una 
serie de actividades determinadas en pro de la víctima o con carácter 
de utilidad común, o bien bastar simplemente con actos simbólicos 
como el perdón, una carta de arrepentimiento, etc.110. 

En cuanto a la exclusión de ciertas categorías delictivas de la 
posibilidad de realizar un intento de mediación y de una eventual 
reparación, pudiendo derivar en un trato igual en comportamientos 
de semejante gravedad: 

1.-Sería sorprendente que una lesión pudiera ser abordada por 
un proceso de mediación y una tentativa de lesiones, al no haberse 
producido resultado lesivo alguno, al infractor deba imponérsele una 
pena. Pero en un proceso de mediación no sólo se atiende a acepciones 

109. Vid., Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., “La mediación penal:…”, Capítulo 2, 
op. cit., pp. 253 y ss., defendida el 22 de septiembre de 2005, Universidad de La Rioja, 
ejemplar depositado. 
110. Vid., ROXIN, C., Política criminal y estructura del delito. Elementos del delito en 
base a la Política criminal, PPU, Barcelona, 1992, p. 32 
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del daño sino que tiene una visión reparadora que admite otras 
prestaciones de carácter inmaterial a favor del sujeto pasivo del delito. 

2.-Respecto a los delitos contra bienes jurídicos colectivos, debe 
establecerse una distinción entre aquellos que pueden suponer un 
daño mensurable y aquellos que por su estructura de delitos de peligro 
no implican lesión o daño efectivo alguno (salvo que se trate de la 
producción de un peligro concreto contra las personas, pues en estos 
casos podría reproducirse lo expuesto respecto a la tentativa de delito). 

En relación a los primeros, si bien resulta problemático aplicar el 
pensamiento de la mediación a este tipo de procesos, puesto que los 
perjudicados no son personas individualizadas sino un colectivo, lo 
que si puede entrar en consideración son las actuaciones del infractor 
dirigidas a eliminar los daños provocados; pensemos en unos daños 
en objetos o bienes de titularidad pública o en el apoderamiento de 
los mismos. 

En cuanto a los delitos de peligro, especialmente, los de peligro 
abstracto, no debe olvidarse la problemática que entrañan desde 
la intervención penal como ultima ratio, y la consecuente reflexión 
sobre la validez de otros instrumentos de control para el tratamiento 
y prevención de dichas conductas. No obstante, es evidente la 
necesidad de control penal respecto a determinados ataques a bienes 
jurídicos supraindividuales, institucionales, donde resulta imposible 
dar cabida a la idea de la mediación, puesto que no existe víctima o 
afectación personal directa como consecuencia del delito. No obstante, 
ello sería viable si se reconoce el esfuerzo reparador del infractor 
independientemente de la no existencia de la víctima.

En conclusión, estimamos que si bien el proceso de mediación 
como tal no es viable en cierto tipo de delitos, si es más cierto que 
las características de la reparación penal permiten, desde una acepción 
amplia, extender la instrumentalización de técnicas de mediación a 
favor de la obtención de una reparación penal, que no tiene porqué 
referir exclusivamente a una reparación de carácter civil.

Y, en último lugar, en relación a la situación factible de que 
en los diversos procesos de mediación penal puede surgir que las 
prestaciones a las que las personas se obligan como consecuencia de 
un proceso de este tipo pueda tener un alcance o intensidad diversos. 
No significa una vulneración del principio de igualdad, puesto que 
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se parte de que dichas cargas son asumidas voluntariamente por el 
sujeto. No obstante, el hecho de que sea el juez en última instancia 
quien valore la relevancia del acuerdo en sus efectos respecto a la pena, 
permite dejar en sus manos la valoración y graduación del esfuerzo 
realizado atendiendo a la exigencia general de la proporcionalidad, 
principio conectado a la exigencia de igualdad.

V. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, al igual que el principio de 
igualdad, está vinculado al valor de justicia y es expresión de los 
valores del Estado de Derecho. Formulado negativamente implica 
la prohibición de exceso111 y condiciona así, en sentido limitador, la 
intervención del Estado en el ámbito de los derechos individuales112. 
El criterio de oportunidad se fija en un marco de referencia en el cual 
se impide que el ataque a un determinado bien se sancione con una 
pena mayor que la prevista para la protección de un bien jurídico de 
superior jerarquía113.

En el concepto de proporcionalidad en sentido amplio, en cuanto 
prohibición de exceso, se contiene dos principios materiales, el de 
necesidad o mínima lesividad y el de proporcionalidad114 en sentido 

111. El principio de proporcionalidad exige una correlación entre la gravedad de la 
infracción penal y la consecuencia jurídica prevista para la misma, tanto en la calidad 
como en la cantidad de tal consecuencia. 
112. Vid., ROXIN, C., Política criminal y estructura del delito., op. cit., p. 392.
113. Vid., HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho penal, p. 279., también 
citado por ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los fines de la pena en 
el ordenamiento constitucional español, Comares, Granada, 2001., p. 147, p. 168 y 
209, “la salvaguarda de los Derechos individuales, especialmente los que se estiman 
fundamentales, frente a la intervención estatal abusiva, exige no sólo un control 
formal de la legalidad, sino además uno de carácter material que verifique la menor 
lesividad de la intervención y su adecuación al fin perseguido”… “La proyección del 
principio general de proporcionalidad en la sanción penal se produce históricamente, 
a partir de las concepciones retributivas de la pena, aunque también hoy en día 
las teorías preventivas, integran este principio como límite a la persecución de 
finalidades puras de eficacia que tienen a la contención de la comisión de los delitos. 
Se trata de “una concordancia material entre acción y reacción, causa y consecuencia, 
delito y consecuencia jurídico penal…nadie puede ser incomodado o lesionado en 
sus derechos con medidas jurídicas desproporcionadas”. 
114. Vid., BERDUGO, I., y otros., Curso de Derecho penal, Parte General, op. cit., p. 70, 
quienes diferencian entre dos acepciones, la de adecuación y la de ponderación y pp. 
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estricto o de “adecuación al fin”. El primero, de naturaleza empírica, 
implicaría la exigencia de seleccionar entre varios medios idóneos aquél 
menos lesivo para la consecución del objetivo pretendido; el segundo, de 
carácter normativo – valorativo, impone una ponderación acerca de “si el 
fin perseguido justifica el medio, adecuado, necesario, utilizado”115. Por 
su parte, la mediación víctima-victimario, en relación a este principio, 
parte de la invocación del principio de subsidiaridad de la intervención 
penal, de ultima ratio,116 que demanda la opción de la respuesta menos 
lesivas para la satisfacción de las finalidades de prevención de delitos 
y constituye una manifestación del principio de proporcionalidad o 
prohibición de exceso en el ámbito de la selección de la respuesta penal 
al caso concreto117. En este sentido representaría su adecuación a las 
exigencias del primer aspecto mencionado- el de necesidad o mínima 
lesividad- del principio de proporcionalidad en sentido amplio118.

En cuanto al segundo aspecto, la vertiente normativa del principio 
de proporcionalidad119 (o principio de proporcionalidad en sentido 
estricto), exige que la mediación, en cuanto asunción voluntaria de la 
responsabilidad a partir de la conciliación con la víctima tenga lugar 
en unas condiciones que no resulten excesivas en relación al fin de 
protección preventiva de bienes jurídicos y pacificación social, que no 
implique unas cargas que no se justifiquen conforme a la consecución 
del mencionado fin. En este sentido, la cuestión de que se acepten 
prestaciones que exceden más allá de los exigible conforme a la 
gravedad del hecho, es una cuestión que preocupa y, en consecuencia, 

74-78, donde diferencian el principio de proporcionalidad general (como delimitación 
de la llamadas zona penal) del principio de proporcionalidad de la pena. 
115. ROXIN, C., Política criminal y estructura del delito…, op. cit., p. 392.
116. CONDE PUMPIDO FERREIRO, C, “El principio de legalidad y…l”, op. cit., www.
poderjudicial.es 
117. Vid., GRUPO DE POLITICA CRIMINAL, Propuesta alternativa al sistema de penas y 
su ejecución, y a las medidas cautelares personales, Madrid, 26 de abril de 2003, 28 y 29 de 
noviembre de 2003 y Toledo, 7 y 8 de mayo de 2004, texto manuscrito, quienes afirman 
que cualquier exceso de pena o medida debe considerarse contrario a la Constitución. 
La tradicional preeminencia de la pena de prisión como respuesta prevista para delitos 
de muy distinta naturaleza no respeta el mandato de proporcionalidad. 
118. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el… op. cit., p. 393.
119. Sobre la aplicación del principio de proporcionalidad en la legislación penal de 
menores Vid., FABIA MIR, P., “Las especialidades del procedimiento de menores con 
relación a los principios del proceso penal”, Consejo General del Poder Judicial, 2002, 
www.poderjudicial.es.
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deben valorarse dos aspectos a la hora de interpretar el principio 
de proporcionalidad en este contexto. Por un lado, la existencia de 
una obligación civil que antes o después habrá de asumir el autor y, 
por otro lado, la espontaneidad- voluntariedad en la disposición de 
dialogar con la víctima, sea para excusarse, sea para ofrecerle otro tipo 
de prestaciones o apoyos.

En relación a este segundo principio, cabe mencionar que en 
el proceso de mediación se producirá la generación de un “tercer 
espacio”, donde ambas partes puedan negociar sus diferencias y sus 
intereses a través de un proceso participativo con cabida para el diálogo 
y la comprensión de los sentimientos del otro, que nos va a llevar, 
sin duda, a acuerdos que no siempre comprenderán reparaciones 
económicas sino más vinculadas con el “mundo interno” de los 
mediados y que, en alguna ocasión, pueden presentarse excesivas. Sin 
embargo, no por ello, hemos de invalidarlas, sino que serán admisibles 
siempre y cuando el infractor las haya aceptado desde una situación 
de equilibrio y no poder de las víctimas en el proceso, es decir, desde 
un plano de igualdad120. Unido al hecho de que la intervención de una 
instancia mediadora y del control judicial del acuerdo garantizan una 
evitación de las pretensiones abusivas de la víctima. No debe olvidarse 
que la decisión sobre la suficiencia y relevancia de la reparación debe 
adoptarla en última instancia el Juez de “garantías”,121 lo cual supone 
además una importante garantía frente a una eventual “tiranía de 
la víctima”, de modo que podrá considerarse válido el esfuerzo por 
reparar aunque la prestación ofrecida sea rechazada arbitrariamente 
por el ofendido o bien, me atrevo a añadir, rechazada en caso de 
considerarse desproporcionada en relación a la infracción cometida. 
Para el primer caso, existe, no obstante, una disminución de los efectos, 
abriendo una vía para la puesta en marcha de procesos de mediación 
por parte de la Administración.122

La pregunta siguiente sería si el juez debe admitir cualquier tipo 
de prestación, independientemente de su cuantía y de su modalidad. 
Parte de la doctrina entiende que la reparación debería cubrir un 

120. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 394.
121. TAMARIT SUMALLA, J. M., La víctima en el Derecho penal, op. cit., pp. 207 y 208.
122. Vid., Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., “La mediación penal: …”, Capítulo 2, 
op. cit., pp. 297 y ss., en relación a los proyectos de mediación llevados a cabo en 
España. 
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mínimo de los daños realizados, por ejemplo, la mitad de los mismos123. 
Otro sector considera que una parte pequeña no sirve, aunque la 
víctima lo admita. Sin embargo, otro sector, con el que coincidimos,124 
afirma que la reparación deberá cubrir, dentro de determinados 
límites, la perspectiva de la víctima, entendiendo ésta admisible, si se 
corresponde con el juicio objetivo de un tercero inteligente. 

 VI.  LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA

Una de las cuestiones más reiteradas por la doctrina contraria 
a la inclsión de la figura de la mediación en el ámbito penal es la 
posibilidad de que con la aceptación del proceso de mediación por 
parte del infractor, se produce un reconocimiento prematuro de su 
responsabilidad, infringiendo así los derechos propios del acusado 
reflejados en el art. 24 de la CE, principalmente el de presunción de 
inocencia125. Se produciría una coerción indirecta, como afirman 
algunos críticos con la figura126. 

Desde nuestro punto de vista, a priori, tales opiniones no son 
acertadas127. Ello por una razón que parece pasar desapercibida a 

123. LACKNER, K., Srtafgesetzbuch, & 46 a, num.2, dentro de la doctrina alemana, 
citado por ALASTUEY DOBÓN, M.C., La reparación a la víctima…, op. cit, p. 325.
124. HORN, E., SK. StGB, &46 a n.m.3, citado por ALASTUEY DOBÓN, M.C, La 
reparación a la víctima…s, op. cit, p. 325.
125. Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., “La mediación penal:…”, Capítulo 1, op. 
cit., pp. 167 y ss. ; TAMARIT SUMALLA, J. M., La víctima en el Derecho penal, op. 
cit., p. 208; KUHN, A., Tat-Sachen, 1989, p. 243, citado por PÉREZ SANZBERRO, G, 
Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 177, reconoce que se actúa en un ámbito 
regulado por el Derecho, en el que debe salvaguardarse la garantía de presunción 
de inocencia y los Derechos asociados a ella, como el Derecho a guardar silencia, 
a no declarar contra sí mismo y el derecho a la defensa y GIMÉNO SENDRA, V., 
“Los procedimientos penales…”, op. cit., www.poderjudicial.es, y también citado 
por ALMAGRO NOSETE y MANZANARES SAMANIEGO J. L., en “Oportunidad y 
conformidad”, Consejo General del Poder Judicial, cuando dicen que la confesión no agota 
la pertinente y necesaria actividad probatoria, 2002., www.poderjudicial. es, “recurrir” 
a la confesión del imputado para poder beneficiarse de una “rebaja de sanción” o de 
un sobreseimiento bajo condición podría vulnerar el “derecho a no confesarse culpable del 
art. 24.2 CE”; además en un sistema de libre valoración de la prueba, la confesión. 
126. JOHNSTONE, G., Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, op. cit, p.32.
127. Vid., entre otros, PÉREZ SANBERRO, G., Reparación y conciliación en el sistema 
penal: ¿ apertura de una nueva vía?, Comares, Granada, 1999; SAN MARTIN LARRINOA, 
M. B., La mediación como respuesta a algunos problemas jurídico criminológicos., Dpto. de 
Justicia, Economía, Trabajo y Seguridad Social del Gobierno Vasco, 1997; ALASTUEY 
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los críticos, el hecho de que el victimario esté dispuesto a participar 
voluntariamente en el proceso de mediación penal sin presión ni 
coacción alguna, previa información de su derechos y las consecuencias 
de la elección de una u otra vía128. Y, en la medida en que las cargas que 
soporta el sujeto responden a su propia iniciativa, aunque sea estimulada 
por las instancias judiciales, no puede afirmarse que el sujeto es tratado 
como culpable imponiéndosele una serie de exigencias debidas a su 
actuación, aun cuando no existen una declaración de culpabilidad, 
la persona viene a asumir su responsabilidad129 en las consecuencias 
lesivas del hecho, lo que no coincide con el reconocimiento de la 
responsabilidad jurídico-penal130. 

Cabe mencionar que en la mayor parte de las legislaciones donde 
se recoge la figura de la mediación penal y, en la práctica comparada, 
existe el requisito previo del reconocimiento de los hechos por el 
autor131 o, por lo menos, una certeza probatoria manifiesta que indica 
su responsabilidad en los mismos132 

DOBÓN, M. C, La reparación a la víctima en el marco de las sanciones penales., Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2000; VARONA MARTÍNEZ, G., La mediación reparadora como 
estrategia de control social. Una nueva perspectiva criminológica., Comares, Granada, 1998, 
etc. 
128. Vid., en este sentido la Recomendación R (99)19 sobre mediación en el ámbito 
penal y otros documentos internacionales, Vid., Capítulo 2, El marco de las 
organizaciones internacionales, pp. 226 y ss. y MACKAY R. E., “Ethics and good 
practice in Restorative Justice”, Victim-offender mediation in Europe, making Restorative 
Justice Work, Leuven University Press, 2000, p. 63, donde habla de los fundamentos 
éticos del proceso de mediación, así como Capítulo 2 de este trabajo donde se habla 
de las características esenciales del proceso de mediación, pp. 190 y ss. 
129. Vid., entre otros, LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “El principio de 
oportunidad”, op. cit., www.poderjudicial. es y JOHNSTONE G., Restorative Justice, 
Ideas, Values, Debates, William Publishing, 
U.K, 2002, op. cit., p. 30 
130. PÉREZ SANZBERRO, G., en Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 380 
131. En el Programa elaborado por el Departamento de Justicia del Ministerio de 
Justicia Canadiense para desarrollar la Justicia Restaurativa en este país se hace 
referencia a “Las partes deben aceptar como un elemento esencial las partes esenciales de los 
hechos de la ofensa y el ofensor debe aceptar su responsabilidad en cuanto a la misma”. 
132. Algunos autores fundamentan una crítica al modelo de Justicia Restaurativa 
basado en que este tipo de procesos están encaminados a imponer al causante reticente 
a pactar una sanción civil o penal y no a averiguar si el causante es responsable civil 
o penal de la producción del evento. Vid., entre otros, QUERALT, J. J., “La mediación 
en España y perspectivas internacionales”, op. cit., p. 350, quien manifiesta que: “El 
proceso de reparación así entendido, excluye el proceso de investigación, cosa que, además puede 
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Si entendemos el principio de presunción de inocencia como 
una garantía instrumental del ejercicio del derecho fundamental de 

ser contradictoria con intereses enfrentados de diferentes víctimas en un mismo hecho. Y, de 
esta manera, se genera una orientación sesgada pro víctima claramente distorsionada. 
”. Cfr., esta concepción del proceso reparador dista mucho de la concepción que hoy 
se maneja en los países occidentales, en el sentido de que cómo mínimo, se han de 
cumplir una serie de requisitos para poder “entrar” en el proceso de reparación, por 
un lado, la confidencialidad del proceso, el reconocimiento mínimo de los hechos 
y la existencia de una mínima actividad probatoria. Resulta interesante rescatar, 
volviendo a los fundamentos dados al principio de este artículo, en relación a la figura 
de la conformidad en los Juicios denominados “rápidos” por delitos, que se admita 
la condena bajo el soporte de un reconocimiento previo de los hechos ante el juez 
instructor, sin celebración de juicio y, no se admita el proceso de mediación, donde el 
victimario entra con clara capacidad decisional, a pesar de que en todo caso el acuerdo 
enmarcado en el proceso de mediación, habrá de ser validado por el juzgador. Vid., en 
relación a la exigencia de culpabilidad previa al proceso, KONDZIELA, A., Mschrkrim, 
1989, p. 181 citado en PÉREZ SANZBERRO, G., En Reparación y conciliación en el…, op. 
cit., p. 383, considera que la reparación o mediación antes de que se haya producido 
la declaración de culpabilidad supone una infracción del principio de presunción 
de inocencia y, por tanto es inconstitucional. Su línea argumental se desarrolla del 
modo siguiente: la presunción de inocencia impide que el ciudadano sea tratado como 
culpable antes de que se produzca la condena con fuerza jurídica, por lo tanto sería 
ilegítima una anticipación de sanciones semejantes a la pena. En su opinión, lo decisivo 
es que se presente como reacción en un supuesto hecho delictivo y sea percibida por 
los afectados como un mal. Pero este planteamiento parte de poner en duda el carácter 
voluntario de las prestaciones y, aun cuando no la niega, plantea la indisponibilidad 
de los derechos fundamentales, la imposibilidad de renuncia de la presunción de 
inocencia, puesto que estaría en juego el respeto su derecho a la dignidad. Cfr., PÉREZ 
SANZBERRO, G., ¿Reparación y conciliación en el…? op. cit., p. 179. Cfr., SAN MARTIN 
LARRINOA, M. B., en La mediación penal…, op. cit., p. 293, crítica la postura precedente 
argumentando que resulta bastante difícil establecer una equiparación cualitativa 
entre la pena y la mediación o reparación, otra cuestión es que se pueda operar como 
“equivalente funcional” de la pena. 
• No se puede negar el carácter de voluntariedad del proceso aun cuando podamos 
hablar de voluntariedad relativa132, pero no lo es menos que la que puede manifestar 
el inculpado ante un acto de conformidad, etc. Y esta amenaza surge, de por sí con la 
propia comisión del hecho. 
• Derivar en los propios implicados el tratamiento del hecho delictivo no significa 
eludir las garantías de un procedimiento formalizado. 
• La exigencia de que se produzca una confesión para que se produzca un intento de 
mediación puede implicar un factor adicional de presión sobre el sujeto que condiciona 
su posición jurídica en el procedimiento penal al haber renunciado a discutir su 
responsabilidad en el hecho en el caso de que el intento de mediación fracase. 
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defensa133- en materia probatoria, se considera como manifestación de 
este último, la posibilidad de renunciar a su ejercicio en un juicio oral. 
Cuestión que tampoco tiene porque darse ya que la mayor parte de 
los procesos de mediación llevados a cabo en España134. De hecho, los 
promotores de la Justicia Restaurativa tienen a aceptar que la negación 
de la responsabilidad por parte del victimario genera la remisión del 
asunto al sistema de justicia tradicional.135 

Se trataría, al hilo de lo esgrimido, de refutar la teoría de los vasos 
comunicantes según la cual “... un mayor protagonismo y efectividad 
de los derechos de la víctima suponga, necesariamente, un menoscabo 
de los derechos de los imputados en el proceso penal...”136 Sin embargo, 
más allá de este planteamiento teórico, el examen por separado de cada 

133. Vid., PUENTES Y JIMÉNEZ DE ANDRADE, T., “Los principios del Proceso penal 
y…”, op. cit.
134. Especialmente, el desarrollado en La Rioja (PPMCR), ha venido entendiendo el 
respeto a los derechos del victimario a representación letrada, cuestión exigible en todo 
caso, ya que para el caso de que el infractor ostente representación letrada se requiere la 
autorización previa del mismo por escrito para el inicio del proceso de mediación penal. 
Vid., CZARNECKA-DZIALUK, B., “Victim-offender mediation in Poland”, op. cit., 2000, p. 
317, quien afirma que en la práctica, en Polonia, se informa a las partes de todos los tipos 
de procesos de resolución de conflictos y sobre la posibilidad de acudir a sesiones de 
asesoramiento con un letrado y GORDILLO SANTANA, L. F., “La mediación penal:…”, 
Capítulo 2 de este trabajo, op. cit., pp. 307 y ss., en relación al PPMCR, se sigue la directriz 
de que antes de empezar cualquier proceso de reparación o mediación penal se consulta 
con Fiscalía cuál es la pena previsible y el delito en que se sustenta la acusación, así como 
las consecuencias jurídico penales que son previsibles alcanzar a través del acuerdo de 
mediación penal, con la finalidad de garantizar estos aspectos.
135. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…”, op. cit., p.138 y 
ROXIN, C., Política criminal y estructura del delito. Elementos del delito en base a la 
Política criminal, op. cit., p. 47, argumenta que: “cuando tales medidas (refiriéndose 
a las posibles ofertas preventivas especiales del Código Penal) se hacen depender del 
consentimiento del autor, no presentan dudas desde el punto de vista del Estado de 
Derecho y están lejos de un tratamiento coactivo-lesivo de la dignidad humana”. Y 
prosigue diciendo que:” el principio de culpabilidad constituye el límite absoluto de 
todos los objetivos preventivo generales y especiales...no se ha de imponer pena cuando 
el autor no tiene culpabilidad respecto de la realización típica concreta, y tampoco en el 
casos de un autor culpable, la pena no debe sobrepasar la medida de la culpabilidad”. 
136. Vid., SOLE RIERA, J., La Tutela de la víctima en el proceso penal, Edit. Bosch, 1997., 
pp.15, también citado por VARONA MARTÍNEZ, G., La mediación…, op.cit., p.182 y 
ss. y VIDAL, A. M, “Derecho oficial y Derecho campesino en el mundo andino”, en 
Justicia y Derechos Humanos. Materiales de lectura. Lima: Comisión Episcopal de acción 
social, 1996, p. 84.
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uno de los derechos, específicamente, el de presunción de inocencia, 
hace inevitable el surgimiento de ciertos conflictos entre el victimario 
y las víctimas, pero no significa que se obvie el respeto absoluto 
de los derechos que como persona le corresponden al imputado, 
especialmente, es de presunción de inocencia. Cierto es que existen 
supuestos donde el infractor, después de haber sido asistido en primera 
asistencia letrada, tras su detención policial, por un letrado del turno 
de oficio, no vuelve a tomar contacto con su letrado de oficio (que 
será otro diferente al que efectuó la primera asistencia, normalmente), 
hasta el llamamiento al juicio oral. O aquellos casos en los supuestos de 
faltas donde no es preceptiva la asistencia letrada pero si facultativa y, 
en los que en la mayor parte de los casos el infractor acude al proceso 
de mediación sin letrado, al igual que la víctima. 

Para el segundo supuesto no sería problema alguno, ya que la 
asistencia letrada no es preceptiva, pero en todo caso, volvemos a 
insistir, en la preentrevista previa al proceso de mediación, se informa 
de las diferentes posibilidades existentes y de las consecuencias de 
las mismas con la posibilidad de participar con la representación 
letrada (el letrado participa dando su autorización al proceso por 
escrito pero no está presente en el proceso de mediación, sólo al final 
en la validación jurídica y técnica del acuerdo). En cuanto al primer 
supuesto la situación pasaría a ser la misma, ya que en todo caso el 
infractor tiene derecho a ser asistido por letrado137. Y se podrá agilizar 
su tramitación para defender sus intereses, antes de iniciar el proceso 
de mediación. Ahora bien, si acude sin representación letrada no hay 
indefensión si lo decide voluntariamente138. 

137. El derecho a la defensa constituye el auténtico derecho fundamental del art. 24 CE, 
conforme a GIMÉNO SENDRA, V., “Los procedimientos penales simplificados”…, 
op.cit., www.poderjudicial. es, es el “derecho fundamental que asiste a todo imputado y a su 
abogado defensor a comparecer inmediatamente en la instrucción y a lo largo de todo el proceso 
penal a fin de poder contestar con eficacia la imputación o acusación contra aquél existente, 
articulando con plena libertad e igualdad de armas, los actos de prueba, de postulación e 
impugnación necesarios para hacer valer dentro del proceso penal el Derecho a la libertad que 
asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se presume inocente”. Y, en este 
sentido, el Derecho de defensa se integra con el Derecho a no declararse culpable y con 
el de presunción de inocencia. 
138. Aspecto admitido por el TC, en ARMENTA DEU, T., “El proceso penal: …”, op. 
cit. www.poderjudicial. es. Donde sí existiría indefensión es en la práctica que deja 
al infractor sin letrado durante prácticamente todo el proceso de instrucción y que 
designa el letrado de justicia gratuita sólo para la redacción del escrito de calificación 
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En este orden de acontecimientos, una figura que perfectamente 
puede ser extrapolable a las situaciones referidas es la institución de 
la conformidad139 que constituye una muestra de las posibilidades de 
acuerdo y asunción de responsabilidad140. Sin ir más lejos, podemos 
analizar como desde la promulgación de las leyes 8/02, de 24 de 
octubre y 28/02141, de misma fecha, de reforma parcial de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal sobre procedimiento para el enjuiciamiento 
rápido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificación 
del procedimiento abreviado, que ha favorecido la figura de la 
conformidad para ciertos delitos ante el Juzgado de Guardia y que, 
en la práctica, está dando lugar al reconocimiento de los hechos por 
parte de los denunciados con la finalidad de evitar una pena mayor o 
un riesgo a no hacer valer su “verdad”. ¿Acaso esta figura no resulta 
mucho más vulneradora del principio de presunción y la tutela judicial 

de los hechos, no permitiéndole en muchos casos la aportación o recusación de pruebas 
que cambiarían el rumbo del proceso. Más desapercibido queda para los críticos a la 
figura de la mediación el hecho de que en la práctica real muchas víctimas pierden 
su derecho efectivo a personarse en la causa por desinformación o mala información 
del ofrecimiento formal de acciones, perdiendo una posición privilegiada como parte 
del proceso que la legislación le confiere y que la relega a mero testigo con múltiples 
obligaciones y pocos derechos. No olvidemos la STC de 22 de marzo de 1993, que 
indica que el derecho de información es precedente para ejercer el derecho a la tutela 
judicial efectiva. O bien, cuando se celebra la conformidad de los Juicios rápidos en 
el Juzgado de instrucción, donde la víctima en muchos casos no es avisada a tiempo 
de su derecho de personación en el proceso, por una cuestión de rapidez procesal, no 
teniéndose en cuenta su opinión, dada a través de su letrado, de cara a la determinación 
de la pena aplicable al acuerdo de conformidad. 
139. Sobre esta figura Vid., GORDILLO SANTANA, L. F., “La mediación penal:…”, 
Capítulo 4 de este trabajo, op. cit., pp. 514 y ss. Cfr. QUERALT, J. J., “La mediación 
en España y perspectivas internacionales”, op. cit., pp. 365 y 366, quien afirma que 
en la reparación o mediación la finalización del pleito penal, en el que se reconoce la 
existencia del delitos, en el que el Ministerio Fiscal deja de ejercer la acción y el juez 
pese a la existencia del hecho, certifica tal existencia del acuerdo y archiva, suscita más 
dudas que la propia conformidad de poder vulnerar el principio jurisdiccional del art. 
117.3 CE. Sin embargo, no entendemos el porqué de tal razonamiento cuando al juez 
también corresponde por razones legales, poder decretar el archivo, si no hay interés 
en la persecución del hecho. No obstante, recordemos que la figura de la conformidad 
supone una vía para incorporar acuerdos de mediación y no tiene por qué suponer el 
archivo, al contrario, la suspensión o sustitución de la pena en su caso. 
140. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 381 
141. Vid., MAGRO SERVET, V., “La víctima del delito en la nueva ley de juicios 
rápidos”, La Ley, año XXIII, núm., 5661, 2002.



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII 265

efectiva? Pecar de ortodoxos nos hace perdernos el resto de gamas de 
los colores de la paleta. 

Otro aspecto a tratar es el relativo al hecho de que la presunción 
de inocencia obliga al Juez a no condenar sin suficientes pruebas de 
cargo; obliga a la acusación a desarrollar una actividad probatoria 
suficiente para lograr la convicción racional de la responsabilidad del 
imputado142. Lo relevante para que se realice la propuesta por parte de 
las instancias judiciales debe residir en la existencia de pruebas de la 
responsabilidad en relación al hecho, lo que no se opone a que la persona 
sospechosa no sea tratada como culpable.143 Por ello, la discusión en 
torno a la exigencia de confesión como requisito previo para realizar 
una reparación debe ser interpretada con cierta flexibilidad. De tal 
modo que se entienda como suficiente un reconocimiento del hecho 
en lo esencial o la necesidad de que las pruebas así lo dispongan. Es 
decir, bastaría con la evidencia de una actitud que supone asumir una 
participación en el hecho delictivo o bien la existencia de unos hechos 
esclarecidos y la disposición del inculpado a intervenir en el proceso 
de mediación144. 

El derecho a no confesarse culpable145 y la obligación de no 
exonerar al Juez de su deber de practicar todas las diligencias 

142. Art. 741 L. E. Crim., Vid., al respecto, PUENTES Y JIMÉNEZ DE ANDRADE, 
T., “Los principios del Proceso penal y la presunción constitucional de inocencia”, op. cit., 
www.poderjudicial. es, quién afirma que es viable el cumplimiento del derecho de 
presunción de inocencia en los procesos simplificados; SAN MARTIN LARRINOA, 
M. B., La mediación penal…, op. cit., p. 293, refiere que solamente debería ofrecerse 
la celebración de una mediación penal cuando existiesen indicios inequívocos de 
culpabilidad del acusado y éste hubiese reconocido su participación en los hechos., y 
PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación…, op. cit., pp. 177-179, que afirma 
que: “con frecuencia se considera como presupuesto de la oferta de un procedimiento 
de conciliación que la persona sospechosa de la comisión de un delito haya confesado 
su participación en él”. Argumentando, por un lado, en que si se considera como 
finalidad de la regulación del conflicto estimular la conciencia de responsabilidad 
del individuo por su propia actuación, sólo se podrá contar con ello si la persona en 
cuestión ha provocado los daños y ella misma así lo contempla. Pero esta exigencia 
puede ser observada también desde una perspectiva garantista en la medida en que, 
de este modo, se intente evitar que las actividades encaminadas a favorecer una 
conciliación se conviertan en un medio de ejercer presiones para obtener una confesión. 
143. PÉREZ SANZBERRO, G., Reparación y conciliación en el…, op. cit., p.385
144. Ibídem., p.178 
145. Vid. SANCHO GARGALLO, I., “Legalidad, oportunidad y…”, op. cit., www.
poderjudicial.es 
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necesarias para el esclarecimiento de los hechos (art. 406 L.E.Crim.),146 
constitucionalmente reconocido, es el correlato de esa obligación 
probatoria. Incluso la confesión no constituye en sí misma prueba 
suficiente si no va acompañada de otras evidencias147. Pero, además, no 
debemos olvidar el carácter confidencial148 del proceso de mediación 

146. La confesión del procesado no dispensará al Juez de practicar todas las diligencias 
necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesión y de la 
existencia del delito. Cfr., el fundamento de estas fórmulas de auto composición 
procesal penal no hay que encontrarlo en la confesión o auto inculpación del 
imputado, sino en una de las posibles manifestaciones del Derecho de defensa, cuyo 
ejercicio, puede, en ocasiones, requerir el voluntario sometimiento a una determinada 
sanción o cumplimiento de una prestación, a fin de evitar los resultados inciertos del 
juicio oral en el que se le puede irrogar una pena superior o más grave al acusado 
y FRANKUFURTER en Rogers vs. Richmond, 365, U.S., 534 (1961), citado por 
FLETCHER G. P., Las víctimas ante el Jurado, op.cit, p.227, hablando del modelo de 
justicia americano: “Nuestro sistema procesal penal es acusatorio no inquisitivo- un sistema, 
por tanto, en el que el Estado debe establecer la culpabilidad en base a pruebas obtenidas 
independientemente y libremente y no basándose en la prueba obtenida forzadamente de los 
propios labios del acusado”. 
147. Vid., PÉREZ SANZBERRO, G, en Reparación y conciliación en el…? op. cit., p. 381. 
Vid., en este sentido las STC 80/1986 y 150/1987, donde se expresa que por actos de 
prueba sólo cabe mencionar a los practicados durante el juicio oral bajo la vigencia 
de los principios de contradicción e inmediación del órgano judicial decisor., y 
MANZANARES SAMANIEGO J. L., “Oportunidad y conformidad”, op. cit., www.
poderjudicial. es, quien afirma que la confesión no agota la pertinente y necesaria 
actividad probatoria.
148. Recomendación R (99)19 del Consejo de Ministros de la U.E, en punto II.-
Principios generales, apartado 2.-dice: “las discusiones en mediación son confidenciales 
u no deben ser usadas subsiguientemente, excepto con el consentimiento de las partes. “y en 
el punto IV, apartado 14.-dice: “…La participación en mediación no debe usarse como una 
prueba o evidencia de admisión de culpabilidad en el subsiguiente proceso penal”. Igualmente, 
respecto al consentimiento de las partes refiere en el punto II, aparatado I: “la mediación 
penal tiene que llevarse a cabo exclusivamente con el consentimiento libre de las partes…”, “la 
necesidad de que existan una mínima actividad probatoria que garantice la existencia de indicios 
serios de responsabilidad del sujeto, como presupuesto para realizar la propuesta para participar 
en un proceso de mediación, evitando supuestos donde personas, por ejemplo, inocentes acepten 
reparar por evitar el daño emocional que les supone soportar un proceso penal”.
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reiterado por la práctica149, por el Derecho comparado150 y por las 
diferentes recomendaciones, directivas, resoluciones emitidas sobre 
este aspecto, que evitan que, en caso de no realizarse una culminación 
del acuerdo reparador, puedan ser llevadas al proceso penal las 
pruebas y manifestaciones vertidas en el mismo, garantizando el 
equilibrio en la negociación. El derecho del acusado a no declararse 
culpable y la negación a un proceso penal que se da en un proceso 
de mediación no supone una obligación de declararse culpable, 
es el acusado quien voluntariamente accede a entrar en el proceso 
tras recibir una información detallada de las diferentes alternativas 
existentes para con su conflicto, como ya hemos expuesto. Pero 
ello, no excluye la posibilidad de confesión voluntaria, el imputado 
puede asumir su participación en los hechos y a la vez alegar motivos 
exculpatorios o atenuatorios a su favor o discutir en el proceso el grado 
de responsabilidad en relación al hecho. Asumir voluntariamente la 
reparación a la víctima no tiene por qué implicar asumir la acusación 
del fiscal en todos sus extremos o incluso en ninguno. Un ejemplo 
puede ser el hecho de que el autor de los hechos reconoce que ha 
causado daños a la víctima y decide repararlos pero sin embargo alega 
que actuó trastornado y pretende la exención de responsabilidad151. 
Por lo tanto existen una serie de requisitos que deben conformar el 
proceso de mediación penal para evitar la infracción del derecho a la 
presunción de inocencia del inculpado, entre ellos:152 

• la necesidad de dejar claro a las partes que en todo momento es 
posible rechazar el proceso y retirarse de él sin que ello suponga 
consecuencias gravosas para éstas. 

• la oferta debe ir acompañada de información sobre las 
previsiones legales en cuanto a la respuesta jurídico penal para 
el hecho delictivo en cuestión, tanto en caso de aceptación como 

149. Vid., el Programa canadiense para la aplicación de la Justicia Restaurativa “Values 
and Principles of Restorative Justice in Criminal matters”, Ministerio de Justicia de Canadá, 
2003, donde se dice: “la admisión de la responsabilidad por el victimario es un elemento 
esencial del proceso de mediación, cuya videncia no puede ser utilizada en contra del mismo 
dentro del proceso “y “La discusión del proceso de mediación no debe usarse posteriormente en 
el proceso penal”. 
150. Sobre el principio de confidencialidad Vid..., MARCELA PAZ, S., “La mediación 
penal y los principios procesales”, www.mediadoresenred.com, 2001.
151. PÉREZ SANZBERRO, G, Reparación y conciliación en el…, op. cit., p. 382 
152. Ibídem., p. 393 
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en caso de rechazo, de forma que se garantice una decisión 
informada sobre las consecuencias de su opción, en el contexto 
de las posibilidades que ofrezca la ley153. 

• debe garantizarse el derecho de defensa, sin ambigüedades. 
El autor ha de ser informado de sus derechos, inclusive el de 
poder elegir abogado que le asesore de su decisión, incluyendo 
el nombramiento de oficio si es necesario y dentro de la 
mediación154. 

Otro aspecto a destacar y analizar es el de que la parte infractora 
puede someterse al procedimiento penal de una forma “relativamente 

153. SAN MARTIN LARRINOA, M. B., La mediación como..., op. cit, p. 293, expresa 
que: “la iniciativa para llevar a cabo una mediación penal entre víctima y victimario ha 
de realizarse con el mayor respeto al principio de presunción de inocencia, por lo que sólo 
debería ofrecerse la celebración de una mediación penal cuando existiesen indicios inequívocos 
de culpabilidad del encausado y éste hubiese reconocido su participación en los hechos”. 
Previamente a la decisión del encausado sobre la celebración de una mediación, éste ha 
de ser informado de sus derechos, entre los que se encuentra el de defensa, debe poder 
elegir un abogado de su confianza que le asesore antes de adoptar una decisión y a lo 
largo de todo el procedimiento de mediación si decide participar en él. En otro caso, 
habría que nombrarle un abogado de oficio para tal labor. En el ámbito de los derechos 
fundamentales no caben actitudes ambiguas respecto al derecho de defensa “.Y en la 
misma línea prosigue que el proceso de mediación en el ámbito penal ha de garantizar la 
posibilidad de que las partes acudan en cualquier momento del proceso ante el órgano 
judicial si no les satisface esta vía, habiendo informado en la preentrevista a las partes 
de ese derecho En este sentido, otro aspecto a tener en cuenta, es el de las potenciales 
consecuencias desfavorables que para el infractor puede tener el decidir no someterse al 
proceso reparador, ya que de no hacerlo se puede arriesgar, incluso a una pena máxima. 
Este peligro sobre el que algunos autores han advertido153 y sobre el que, concretamente, 
ya avisábamos al analizar el resultado del PPMCAR, tiene que salvarse entendiendo, en 
primer lugar, que existe un principio de confidencialidad en el proceso reparador, por 
el cual los asuntos y reconocimientos efectuados en el mismo no pueden ser trasladados 
a la vista oral. Y, en segundo lugar, verificando que la alternativa reparadora ha de ser 
entendida como una “alternativa” y no como una opción cuya no aceptación supone 
incremento de pena. 
154. Vid., PÉREZ SANZBERRO, G, Reparación y conciliación en el…, op. cit., p.382. A 
este respecto, somos de la opinión de que un proceso de mediación penal llevado 
adecuadamente por un mediador bien formado garantiza que las partes negocien 
equilibradamente sus peticiones pero desde el plano de la responsabilización real del 
autor de los hechos, ya que es perfectamente detectable, la posibilidad de que quien 
presumiblemente es autor de los hechos no lo sea en realidad, cuestión que desde las 
premisas del enfoque de mediación supone la paralización del proceso y la remisión 
de informe al juzgado sobre este aspecto
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voluntaria”, ya que lo hace bajo la amenaza de un procedimiento penal 
con las consecuencias que lleva aparejado155. En este sentido LEUKAUF/
STEININGER156 afirman que: “se actúa voluntariamente cuando el 
sujeto no se sienta sometido a una presión tal de circunstancias que le 
hagan ver la reparación del daño como algo inevitable”. Otro sector 
opina que cuando la reparación se produce tras conocer el imputado 
la existencia del proceso penal contra él, la voluntariedad es relativa, 
porque se trata de elegir entre dos males: reparar el daño o decidir que 
el proceso continúe. En consecuencia, según este punto de vista, el acto 
voluntario de reparación que es capaz de contribuir a la reafirmación 
del ordenamiento ha de ser, necesariamente, voluntario. Y, por lo tanto, 
el concepto de voluntariedad como aquel que se lleva a cabo de forma 
espontánea y por propia iniciativa del autor, es decir, que se efectúa 
libremente y sin que el sujeto autor haya sido objeto de presiones 
externas157, aunque quepa admitir consejos o indicaciones, sin que tenga 

155. QUERALT, J. J., “La mediación en España y perspectivas internacionales”, op. cit., 
pp. 342 y ss., al hilo de las objeciones político criminales sobre esta figura argumenta 
que no puede hablarse de un sometimiento voluntario a la mediación, cuando quién 
acepta no está en condiciones de elegir, ya libremente, sino tan si quiera está en la 
misma situación que la víctima. En efecto, de no acceder el victimario a la mediación, 
el proceso penal seguirá no sólo con todas sus consecuencias tanto en la ampliación 
del número de delito objeto de la acusación como a un incremento del marco penal, 
dado que, aun respetando los límites legales, el juez podrá imponer la pena, ante la 
renuencia del sujeto activo a conciliarse, en el grado máximo que permita el Código 
penal. Ahora bien, como afirmamos en el texto el concepto de voluntariedad ha de 
ser entendido en el contexto de un proceso penal, en el sentido de que el sujeto elige 
entre las opciones existentes con libertad, tal y como lo haría si admitiese, por ejemplo, 
realizar trabajos en beneficio de la comunidad o cualquier otra figura análoga. 
156. LEUKAUF, O., y STEININGER, H., StGB, 1992, &167, núm.1, p. 1075, citados 
por PÉREZ SANZBERRO, G, en Reparación y conciliación en…? op. cit., p. 157. Cfr., 
ALASTUE DOBÓN M. C., La reparación a la víctima en el marco de las sanciones penales., 
op. cit., p. 92, quien afirma que cuando la reparación se produce tras conocer el 
imputado la existencia del proceso penal contra él, la voluntariedad es relativa, porque 
se trata de elegir entre dos males: reparar el daño o decidir que el proceso continúe 
y QUERALT, J. J., “Víctimas y garantías: algunos cabos sueltos”, op. cit., p. 162 y “La 
mediación en España y perspectivas internacionales”, op. cit., p. 363, quien afirma que 
el sujeto activo se ve compelido a aceptar la reparación, lo que supone declarar, de 
hecho, obligatoriamente contra sí mismo 
157. La cuestión es que debemos entender por presiones externas, ¿no existen 
presiones externas cuando el letrado aconseja a su cliente aceptar la conformidad de 
los juicios rápidos ante el juez de instrucción con la finalidad de evitar el juicio oral y 
una potencial pena mayor? En todo caso, entendemos que el único límite se encuentra, 
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relevancia la cualidad de los móviles del sujeto.158 Deduciendo que lo 
verdaderamente importante del acto de reparación, desde el punto de 
vista de la reafirmación del ordenamiento jurídico, no es el resultado, 
sino el acto de reparar, es decir, el elemento subjetivo159. Otro tema 
diferente al de la motivación inicial que pueda llevar a las partes al 
proceso será la transformación de la misma en una responsabilización 
plena de los hechos y la asunción de las obligaciones que ello conlleva de 
reparación del daño a la víctima, pero esa es una cuestión del mediador 
encargado del proceso, quien aplicará las técnicas comunicaciones 
necesarias para que las partes alcancen sus acuerdos, en caso de ser 
viable. 

Al hilo de este argumento, surge la cuestión de cómo debe valorarse 
la prestación voluntaria y si todas las prestaciones voluntarias han 
de ser tenidas en cuenta en igual medida, así como de qué manera 
debe ser valorada la reparación en virtud del momento procesal en 
que se realice. No entendemos, a priori, que haya que diferenciarse la 
cualidad de la misma, ya que, simplemente, los efectos de la misma, 

como ya hemos comentado, en que la reparación víctima-victimario sea presentada 
siempre como una opción más entre las existentes al victimario y a la víctima. Y que 
sean las partes, con consejos de sus abogados o de terceros independientes157, quienes 
libremente opten por la opción mejor para ellos 
158. Como señala la autora esta interpretación de la espontaneidad coincide con la que 
se venía haciendo del requisito subjetivo de la antigua atenuante del arrepentimiento 
espontáneo en la línea de autores como ANTÓN ONECA J., Derecho penal, p. 380; 
BAEZA AVALLONE., V., El arrepentimiento, pp. 29 y ss., ALONSO ALAMO, M., El 
sistema, pp. 731-732, DE SOLA DUEÑAS, A., Lo subjetivo y lo objetivo, p. 433 MOZOTA 
FATAS, M., La atenuante, pp. 150.152, citados por ALASTUEY DOBÓN, M.C, La 
reparación a la víctima…s, op. cit, p. 144 
159. ALASTUEY DOBÓN, M.C, La reparación a la víctima…, op. cit, p. 145. En este 
sentido, lo que es evidente es que sólo la reparación que se lleve a cabo de forma 
voluntaria puede dar cumplimiento a la prevención especial y surtir efectos 
resocializadores, así como producir una reafirmación del ordenamiento jurídico 
e incidir en los aspectos psicológicos de las partes mediante el cambio del proceso 
comunicacional. Y que sean las partes, con consejos de sus abogados o de terceros 
independientes, quienes libremente opten por la opción mejor para ellos Vid. el PA-A 
en relación al principio de voluntariedad en el Capítulo 4 de este trabajo, pp. 448 y ss. el 
concepto de voluntariedad engloba: 1.-La reparación llevada a cabo por el delincuente 
antes de conocer que el procedimiento penal se dirige contra él o incluso antes de 
conocer la existencia del mismo. 2.-La que se efectúa tras conocer que el procedimiento 
se dirige contra él; 3.-La prestada con el impulso de los órganos de la jurisdicción 
penal una vez comenzado el proceso y ALDONEY RAMÍREZ, R., “Sistemas penales 
comparados: mediación penal y Justicia alternativa. Alemania”, op. cit., p. 188. 
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en virtud del momento en que se realice serán unos u otros. Por 
ejemplo, no será lo mismo una reparación efectuada espontáneamente 
a la víctima por el victimario antes de interponer la denuncia, que 
la que se realiza bajo la presión del órgano judicial, tras conocer que 
puede aplicársele una pena. Obviamente, desde el punto de vista 
cualitativo, ambas prestaciones no son iguales, ya que la motivación 
interna es sustancialmente diferente en cada una de ellas. Pero, en 
todo caso, el autor de los hechos, tiene ante todo la capacidad de optar 
libremente por la decisión que le parezca mejor, en uno y en otro 
caso, lo importante es que independientemente de que la presión sea 
mayor o menor, el victimario elige la opción que le conviene entre las 
existentes. Surge, entonces, el requerido argumento de las presiones 
que para el victimario suponen la amenaza del proceso penal. El límite 
debemos ponerlo en que la reparación se efectúa libremente y sin que 
el sujeto autor haya sido objeto de presiones externas, aunque quepa 
admitir consejos o indicaciones, sin que tenga relevancia la cualidad de 
los móviles del sujeto160. 

Nota: Artículo publicado en la Revista Redur, Universidad de La Rioja, 
Departamento de Derecho.

160. Cfr. ALASTUEY DOBÓN M.C, La reparación a la víctima…, op. cit, p. 92 
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La instauración del derecho es sin duda alguna instauración del poder y, por 
tanto, es un acto de manifestación inmediata de violencia. Y siendo la justicia 

el principio de toda instauración divina de un fin, el poder en cambio es el 
principio propio de toda mítica instauración del derecho. 

Walter Benjamin (Hacia una crítica de la violencia).

1. INTRODUCCIÓN

El 17 de marzo de 2015 a las 03:00, cerca de 35 mil jornaleros 
del Valle de San Quintín, hartos de los abusos laborales de las 
empresas agroexportadoras, dejaron los plantíos de fresa, arándanos 
y zarzamoras para iniciar una manifestación pacífica en la carretera 
transpeninsular en el estado de Baja California, sólo pedían que fueran 
escuchados por las autoridades y que el gobernador, Francisco “Kiko” 
Vega de Lamadrid, mediara el dialogo con los dueños de las compañías 
y estableciera mesas de negociación. La respuesta fue contundente, 
en la madrugada del miércoles 18, un día después del bloqueo 
carretero y tras engaños de un acuerdo verdadero, policías Federales, 
Estatales y Municipales rompieron el paro “con balas de goma, gases 
lacrimógenos, aprendiendo a más de 200 personas, golpeando mujeres, 
niños y ancianos, a quienes aventaban a las patrullas como perros” 
(Domínguez, 2014:33).
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Bajo este contexto, el Valle de San Quintín es el mejor ejemplo de 
trato inhumano, fuerza de trabajo depreciada, despreciada y maltratada 
por su origen étnico, su lengua, su cultura, el color de su piel; una 
comunidad de jornaleros cansados de la explotación impuesta por los 
ritmos del capital;1 adaptados a un lenguaje de violencia en calidad de 
enemigo, “por ser el otro, porque personifica una alternativa frente al 
ethos” (Echeverría, 2012:110). Un Ejército de “nadies”, como lo diría 
Galeano, obligados a trabajar sin garantía laboral alguna (López, 2002; 
Velasco, 2000; Zlolniski, 2015). Extranjeros en su propio país, una 
población esperanzada, no tanto en el cumplimiento de sus derechos 
laborales, que ni siquiera conocían, sino en lograr la subsistencia.

Tengamos presente que con las políticas neoliberales las 
poblaciones indígenas campesinas se han convertido en una pieza 
del engranaje agroexportador, un modelo que aprovecha las manos 
y cuerpos pauperizados, principalmente de fuerza de trabajo 
originaria del estado de Oaxaca, que huyendo del hambre y la falta de 
oportunidades se ven obligados a migrar, a dejar su tierra, su hogar. 
De esta manera, el ingreso de grandes capitales a los campos de Baja 
California crea un imán para los trabajadores indígenas que, olvidados 
por el Estado,2 se exponen, en su mayoría, a labores de recolección 
por largas horas, es decir, una monotonía agotadora nada atractiva 
ni estimulante para el desarrollo físico e intelectual; en un clima frio 
intenso en la mañana, con un sol a plomo por el día, y en peligro 
constante debido a los efectos de los agroquímicos (López, 2002).

1 El dueño del dinero cuando asiste al mercado, además de comprar materias 
primas, maquinaria, herramientas, también precisa de una mercancía que ponga en 
movimiento a las demás y que su valor de uso, es decir, que mediante su consumo 
conserve y sea fuente de valor al interior del proceso de producción. Por lo tanto, “el 
consumo de la fuerza de trabajo, al igual que el consumo de cualquier otra mercancía, 
se opera al margen del mercado o de la órbita de la circulación. Por eso, ahora, hemos 
de abandonar esta ruidosa escena, situada en la superficie a la vista de todos, para 
trasladarnos, siguiendo los pasos del poseedor del dinero y del poseedor de la fuerza 
de trabajo, al taller oculto de la producción, en cuya puerta hay un cartel que dice: 
‘No admittance except on business’. Aquí, en este taller, veremos no sólo como el 
capital produce, sino también como se produce el mismo, el capital. Y se nos revelará 
definitivamente el secreto de la producción de la plusvalía” (Marx [1867] (2001):128). 
2 El Estado en el neoliberalismo, dice Kay, “ha debilitado su capacidad mediadora e 
incorporadora, así como su habilidad (disposición) para encarar los efectos negativos 
del actual patrón desigual y excluyente de modernización rural y globalización” 
(2001:119).
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Estas nuevas características del capitalismo, potencializadas con el 
libre movimiento de capitales, convierten las descripciones que Lenin 
formuló en su libro acerca del Imperialismo,3 como un simple juego de 
niños. Con respecto a las repercusiones en el campo, esta desregulación 
financiera ha impulsado un nuevo mecanismo de explotación por 
parte de las agroempresas multinacionales creando un proceso de 
exclusión (Rubio, 2001) y desposesión (Harvey, 2005) que ha venido 
proletarizando a los campesinos productores y dueños de tierras, y 
precarizando a los trabajadores del campo (Felicio & Mançano, 2014).

Como ya se ha descrito en la introducción, nuestra aportación 
está orientada a describir y a bucear por las veredas inéditas de 
las resistencias y rebeldías creadas por los jornaleros multiétnicos 
iniciadas en el año de 2015 para detener el maltrato, las jornadas y las 
condiciones de trabajo a las que están expuestos por su condición de 
migrantes y excluidos de derechos laborales plenos.

Este abordaje resulta imprescindible si nos atenemos a la gran 
ofensiva ideológica que ha buscado desnaturalizar y subestimar la 
capacidad del proletariado para revertir las reformas “estructurales”, 
reproduciendo y amplificando los dogmas del discurso capitalista que 
pretende colocar como núcleo del crecimiento económico las bondades 
de la inversión privada y asignando a la fuerza de trabajo, obrera y 
campesina, como un elemento dependiente y no motriz e infaltable del 
desarrollo económico en la producción de riqueza.

2. ANTECEDENTES BÁSICOS DE LAS REBELIONES 
CAMPESINAS 

Los movimientos campesinos en México no son una novedad, la 
lucha por la tierra siempre ha representado puntos de inflexión en la 
historia del país, además, cuando se agrega la variable indígena a la 
ecuación nos podemos remontar hasta las épocas coloniales, donde 
se despojaron a las comunidades autóctonas de su identidad y modo 

3 Las principales características del Imperialismo son: 1) concentración de la 
producción y del capital llegando hasta un grado tan elevado de desarrollo, que ha 
creado monopolios; 2) fusión del capital bancario con el industrial y la creación, sobre 
la base de este “capital financiero”, de la oligarquía financiera; 3) la exportación del 
capital; 4) formación de asociaciones internacionales monopolistas de capitalistas, las 
cuales se reparten el mundo; 5) la guerra como medio para la terminación del reparto 
territorial del mundo (Lenin, 1981).
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de vida para dar paso a la esclavitud y a duras condiciones laborales. 
Asimismo, no podemos olvidar los ataques a las posesiones de las 
comunidades campesinas debido a la promulgación de las Leyes 
de Reforma por Juárez, que sería pieza fundamental en el gobierno 
de Díaz para expropiar y deslindar tierras de los pueblos indígenas 
y pasarlas a manos de hacendados. A principios de siglo XX, la 
concentración de tierras llegó a extremos difícilmente imaginables. Por 
ejemplo: “el hacendado Luis Terrazas poseía dos millones de hectáreas 
en Chihuahua […] la misma cantidad poseían otros latifundistas en 
Oaxaca y en Durango, mientras en Baja California cuatro propietarios 
se dividían once millones de hectáreas” (Díaz-Polanco, 2007:63).

Para Armando Bartra y Otero (2008), este proceso de enajenación 
de tierras iniciado con las Leyes de Reforma en México es comparable 
con la “acumulación originaria” que relata Carlos Marx en el Capital, 
en su famoso capítulo XXIV del primer tomo, en el cual describe 
como los grandes feudos empezaron a expulsar a los siervos para 
convertir los latifundios cultivables, en tierras de pastoreo, obligando 
a los campesinos a vender su fuerza de trabajo a la industria naciente 
Inglesa. Los autores afirman que:

La acumulación primitiva consistía en una doble 
“liberación” de productores directos de los medios para 
producir su sustento (esto es, expropiación de tierras 
indígenas) y de cualquier relación de dependencia que 
pueda haber prevenido la venta de su fuerza de trabajo, 
creando así un proletariado libre para el desarrollo 
capitalista […] Así, las reformas liberales de la Constitución 
de 1857 proveyeron instrumentos legales para expropiar 
las tenencias de la tierra de la Iglesia. Y la misma ley, 
ayudada por las siguientes legislaciones de 1883 y 1884, 
permaneció vigente para ser aplicada a las tierras de las 
comunidades indígenas. Luego de las leyes de la reforma 
liberal y durante el Porfiriato, las comunidades indígenas 
fueron privadas del 90% de sus tierras (2008:403).

Sin embargo, los hombres y mujeres “liberados” para trabajar 
en las Haciendas porfiristas no pudieron concurrir libremente en el 
mercado para así vender su fuerza de trabajo, en su lugar se aplicó un 
esclavismo disfrazado con un contrato que endeudaba por generaciones 
al campesino y jornalero, como lo describe Turner en México Bárbaro:
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La esclavitud por deudas y por “contrato” es el sistema 
de trabajo que prevalece en todo el sur de México. 
Probablemente 750 mil personas pueden clasificar con 
exactitud como “propiedad mueble” de los hacendados. 
En los distritos rurales del resto de México existe el 
sistema del peonaje que se distingue de la esclavitud 
principalmente en grado, y es similar en muchos aspectos 
al régimen de servidumbre de la Europa de la Edad 
Media. Según ese sistema el trabajador está obligado 
a prestar servicios al hacendado, aceptar lo que quiera 
pagarle y aún recibir los golpes que este quiera darle. 
La deuda, real o imaginaria es el nexo que ata al peón 
con su amo. Las deudas son transmitidas de padres a 
hijos a través de generaciones. Aunque la constitución 
no reconoce el derecho del acreedor para apoderarse y 
retener al deudor físicamente, las autoridades rurales en 
todas partes reconocen ese derecho y el resultado es que 
probablemente 5 millones de personas, o sea un tercio de 
la población, viven actualmente en estado de peonaje sin 
redención (2005:88).  

Ante tal situación, no fue de extrañar que los campesinos, 
principalmente de los estados del sur del país, se levantaran contra 
el yugo del gobierno de Díaz, ya que, como dice Kay (2001), las 
mayores causas de conflictos y violencia entre los terratenientes y los 
campesinos radican en un sistema agrario extremadamente desigual. 
Además, “los pueblos colonizados, tienen como valor esencial, por ser 
el más concreto, primordialmente la tierra: la tierra que debe asegurar 
el pan y, por supuesto, la dignidad” (Fanon, [1961] (2003):39).  

Por esta razón, cuando hablamos de levantamientos campesinos 
el primer pensamiento, sin duda, nos lleva a hablar de la Revolución 
Mexicana y de la rebelión armada dirigida por el oriundo de 
Anenecuilco,  Emiliano Zapata en el estado de Morelos,  bajo la bandera 
del Plan de Ayala, particularmente sus artículos sexto y séptimo en 
los cuales se manifiesta la construcción de una Ley Agraria, siendo 
“la primera bandera del experimento más notable y más discutido de 
México, el de la Reforma Agraria” (Womack, 2011:387).

Con el levantamiento Zapatista y las presiones de movilización 
campesina “se logró la Ley Agraria de 1915 y el pacto social fundante 
del estado mexicano que se expresa básicamente en el artículo 27 
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de la Constitución de 1917, que creó la posibilidad de un reparto 
agrario primero a los pueblos y luego a los individuos organizados, 
generando la llamada ‘propiedad social’ compuesta por ejidos y 
comunidades agrarias” (Concheiro, 2005:50).  Ahora, los campesinos 
indígenas, que habían sido despojados de sus tierras, habían logrado 
que sus demandas se plasmaran en la ley. Sin embargo, este reparto 
agrario fue utilizado en la época cardenista como un arma política para 
concentrar las organizaciones campesinas en el partido del gobierno 
e institucionalizarlas, es decir, “todos los campesinos ejidatarios 
que iban recibiendo tierras fueron integrados en las organizaciones 
del Partido Nacional Revolucionario (PNR). De esta manera, las 
convenciones agrarias proseguirían realizándose hasta que el proceso 
organizativo pudiera desembocar en una ‘gran convención’ que crearía 
la Confederación Nacional Campesina” (Anguiano, 1999:73).

Por esta razón, a lo largo del Siglo XX, se conformó un Estado 
mexicano que controló la mayoría de los sectores económicos del país, 
fue un autócrata benevolente, un “Ogro Filantrópico”, que centralizó 
a grupos obreros, campesinos y empresariales, todos conjuntados y 
representados, al final, por el Partido Revolucionario Institucional 
(PRI), creando un sistema corporativo implacable, conformándose en 
el partido del gobierno y asegurando así las victorias en las elecciones.

3. LOS INDÍGENAS EN ESCENA

Por su parte, las comunidades indígenas también sufrieron con 
las políticas paternalistas del Estado post-revolucionario que los 
marginaron a la “ventanilla burocrática” a través del Instituto Nacional 
Indigenista (INI), donde vieron su cultura y cosmovisión transformada 
en un simple folclore. Así, los pueblos autóctonos fueron aislados y 
encasillados por un gobierno que privilegió la cultura dominante, la 
mestiza, pasando por alto su identidad y los derechos que emanaban 
de ella (Bartra & Otero, 2008).

Con respecto a la repartición de la tierra, la reforma agraria dio 
prioridad a dos tipos de ocupación de tierras: por un lado el ejido, 
diseñado para distribuir tierras entre los campesinos mestizos, con 
derecho de usufructo sobre la tierra pero con propiedad del Estado; 
y las comunidades agrarias, diseñadas para el uso colectivo por 
comunidades indígenas que podrían probar un derecho sobre la tierra 
basado en documentos coloniales. Pero todo esto cambiaria con el 
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declive del Estado benefactor mexicano y la instauración del modelo 
neoliberal diseñado por los organismos internacionales y acreedores 
estadounidenses.4 

Así, las nuevas políticas de desarrollo tuvieron como una de sus 
prioridades la propiedad de la tierra; por lo tanto, el Gobierno de 
Carlos Salinas de Gortari impulsó en 1992 una Contrarreforma Agraria 
que ponía fin a la repartición de tierras y daba la posibilidad de 
privatizar la propiedad social de los ejidos.5 Esta simple modificación 
del artículo 27 abrió el mercado para que consorcios y empresas 
transnacionales pudieran adquirir grandes cantidades de tierra, todo 
esto como preámbulo de la firma del Tratado de Libre Comercio (TLC) 
que iniciaría “un proceso de destrucción de la capacidad productiva 
de bienes básicos como los cereales, así como de la capacidad de la 
agricultura para generar un ingreso que permita reproducir la unidades 
productivas agrícolas, ocasionando un ‘despoblamiento’ rural debido 
a la fuerte migración” (De Luna, 2007:29). 

Estas nuevas imposiciones que golpeaban al campo mexicano y a 
las poblaciones indígenas, ya de por sí sumidas en la pobreza y en la 
marginación, desencadenaron el levantamiento del Ejercito Zapatista 
de Liberación Nacional (EZLN) en el estado de Chiapas el 1° de enero 

4 En esta nueva etapa neoliberal, como dice Viviane Forrester, las “redes económicas 
privadas transnacionales dominan cada vez más los poderes estatales; lejos de ser 
controladas por ellos, los controlan y, en suma, conforman una suerte de nación 
sin territorio ni instituciones de gobierno que rige las instituciones y las políticas de 
diversos países, con frecuencia por intermedio de importantes organizaciones como el 
Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional o la organización de Cooperación y 
Desarrollo Económico. Un ejemplo: En muchos casos las potencias económicas privadas 
suelen dominar las deudas de los Estados que, por eso mismo, dependen de ellas y 
están sometidas a su arbitrio. Dichos Estados no vacilan en convertir las deudas de sus 
protectores en deuda pública y tomarla a su cargo. A partir de entonces esas deudas 
serán pagadas, sin compensación alguna por el conjunto de la ciudadanía” (2009:35). 
5 El gobierno de Carlos Salinas equivocó sus proyecciones y planes en el campo 
mexicano con respecto a la apertura económica, porque, “se pensó que, en la actividad 
agropecuaria, existían las condiciones suficientes que permitirían al campo mexicano 
tener una elevada capacidad de respuesta de los factores de la producción y del 
producto, a los cambios de los precios relativos. Ello permitiría aprovechar las ventajas 
comparativas del país. No fue del todo así. Aquí también no hubo política, política de 
desarrollo rural (que es más que el desarrollo agropecuario). Apenas se estimuló con 
Procampo la producción. Pero no fue suficiente. Además, todos los países protegen de 
la competencia del exterior, su producción de alimentos y también todos la estimulan 
y la subsidian. Ello resulta, a la postre, más barato” (Tello, 2007:695).
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de 1994, símbolo de las luchas por la tierra y los movimientos sociales 
en América Latina.6 

4. LOS JORNALEROS: CIFRAS AGUDAS Y GRAVES

Actualmente, con cifras de la Encuesta Nacional de Ocupación 
y Empleo del Instituto Nacional de Estadística y Geografía (INEGI), 
en 2013 existía una población potencial de 6 millones de jornaleros 
agrícolas, 1.5 eran trabajadores directos y 4.47 integrantes de su entorno 
familiar (Poder Ejecutivo Federal, 2014), pero como bien lo aclara el 
reporte del Instituto Belisario Domínguez (2016), en el documento 
de referencia no se explican las bases de cálculo ni el trimestre de 
referencia. De esta forma, el gobierno, y en especial las Secretarias 
de Desarrollo Social, de Economía y Trabajo, no puede realizar una 
estrategia seria que revierta la situación actual en la que viven miles de 
hogares mexicanos. 

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que para la ENOE del tercer 
trimestre de 2015 sólo existen 535 mil jornaleros agrícolas, de los cuales 
81.2% son hombres y 18.7% son mujeres. De esta población, el 80% 
carece de acceso a la seguridad social, a pensión por invalidez, seguro 
por accidente de trabajo o muerte, es más el ¡80% carece de contrato! La 
precariedad salarial también se ha convertido en un grave problema, 
debido a que el 18% únicamente recibe un salario mínimo, 67% dos 
salarios mínimos o menos al mes. Eso sin contar a los jornaleros 
temporales que sólo recibe percepciones por una corta temporada al 
año. Con respecto a la línea de bienestar (septiembre de 2015), que 

6 Asimismo, no podemos dejar de mencionar uno de los movimientos 
latinoamericanos más importantes por la lucha de la tierra, el Movimiento dos 
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) que “con cerca de 500 mil miembros se 
presenta como el mayor movimiento campesino de Sudamérica. El MST es un grupo 
combativo y bien organizado cuya estrategia consiste en ocupar ilegalmente tierras de 
labrantío no utilizadas. En ese sentido ha encabezado más de mil invasiones de tierras 
o tomas de fincas demandando su expropiación; por lo general son suelos baldíos 
dentro de la propiedad de algún terrateniente. Esas acciones no pueden sorprendernos 
considerando que la desigualdad en la posesión de la tierra es particularmente aguda 
en Brasil, dónde 4% de los hacendados controla 79% de la tierra cultivable; por otra 
parte se calcula que hay 2.5 millones de campesinos sin tierras. En estas ocupaciones 
participa una variedad de gente del campo, principalmente semiproletarios o 
proletarios rurales tales como jornaleros, ocupantes ilegales, aparceros y arrendatarios” 
(Kay, 2001:108). 
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formula CONEVAL, 187 mil jornaleros se encuentran por debajo de 
ella. (Instituto Belisario Domínguez, 2016).

Un factor esencial en las condiciones de vida que tienen los 
jornaleros es el hacinamiento que sufren en los “galerones” construidos 
en la misma zona de cultivo:

La vida en los campos de cultivo se halla en graves condiciones, 
ya que en algunas zonas agrícolas las viviendas son “galerones” que 
hacinan entre 500 o 3 mil trabajadores en condiciones indignas, en 
otras las familias jornaleras rentan bodegas abandonadas o casas en 
obra negra o en ruinas donde llegan a vivir de 20 a 100 personas, el 
acceso a la vivienda digna es prácticamente nulo (Centro de Derechos 
Humanos de la Montaña “Tlachinollan”, 2015). 

5. RADIOGRAFÍA DE LA EXCLUSIÓN EN SAN QUINTÍN

La región de San Quintín se localiza aproximadamente a 190 
kilómetros de la ciudad de Ensenada, en la parte sur del estado de Baja 
California; cuenta con una extensión de 36 mil 941 km2 y se compone 
de Camalú, el Valle del Rosario y San Quintín. Son 47 mil hectáreas 
de cultivo, en donde se siembra col de Bruselas, fresa, chile, calabacita 
y pepino, pero el 95% es de tomate y fresa (López, 2002). En la zona 
norte se ubica la zona más productiva por su disponibilidad de agua y 
características del suelo.

Esta zona se ha caracterizado por la incorporación de tecnología 
de punta en el proceso productivo, por tener un alto rendimiento por 
hectárea, por sus altas tasas de ganancia, así como por fenómenos 
sociales, como: un componente alto de población y migración indígena 
que se calcula ronda las 13 mil personas, de un total de 36 mil habitantes, 
y que en los periodos de marzo a octubre esta cifra se incrementa por 
las cosechas de temporal (Niño, 2006). 

Sin embargo, estos números no gozan de exactitud y certeza, ya 
que el gobierno no ha podido recopilar las cifras de cuantas familias 
laboran en los campos agrícolas en su totalidad y en cada uno de los 
estados de la república como se pudo comprobar con el estudio que 
realizó el Instituto Belisario Domínguez (IBD), en su reporte “Jornaleros 
Agrícolas. A un año de la rebelión de San Quintín” (2016). Esto nos da 
una idea del grado de olvido en que se encuentran los jornaleros en el 
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país y la importancia que es el movimiento para darle voz a un sector 
desdeñado por el gobierno.  

Asimismo, en el Valle se cuenta con migración proveniente del 
estado de Sinaloa, Veracruz, Puebla y Michoacán, pero es la población 
indígena7, principalmente del estado de Oaxaca (Mixteca, Zapoteca 
y Triqui) y Guerreo (Mixteca y Nahua) la que representa el mayor 
porcentaje de trabajadores agrícolas (Espinosa, 2013; Garduño, 1991). 
De manera destacada, podemos mencionar los puentes que han 
trazado los indígenas mixtecos para llegar a los estados de la frontera 
norte. En Tijuana se contabilizan 5 mil 659, en Ensenada, al sur, en las 
regiones de Maneadero y Valle de San Quintín, en la Costa Pacífico, 
viven 19 mil 047 y, también podemos encontrar una población, en 
Mexicali, de 915; en Sonora, la presencia de los mixtecos se localiza en 
los municipios de Nogales con 256, Hermosillo con mil 485, Caborca 
con 246 y Puerto Peñasco con 143; en Sinaloa, 4,814; y, por último, 
una creciente población en Baja California Sur con 3 mil 262 mixtecos 
(Clark, 2008).

El inicio de la travesía indígena al Noreste de México comenzó a 
finales de la década del sesenta. El primer estado receptor fue la ciudad 
de Culiacán, debido a la cosecha de jitomate, pero que normalmente 
regresaban a sus municipios de origen (París, 2004). Después, en la 
década de los setenta, una parte de los migrantes empezaron a dirigirse 
a nuevos destinos, como el Valle de San Quintín y a emplearse en 
nuevos cultivos (del algodón a las hortalizas) que demandaban su 
ocupación intensiva y estacional (Anguiano, 1991). 

Este proceso de migración por temporadas hacía que los obreros 
agrícolas tuvieran que gastar en alojamiento y comida para después 
regresar a sus municipios de origen, por lo que gran parte de su 
salario se iba en su subsistencia. Sin embargo, en los últimos años se 
ha observado un nuevo patrón de residencia en las colonias populares 
alrededor de los campos agrícolas, los residentes y los temporales. 
Así, “los nuevos colonos ya no son tan vulnerables a los cambios de 
temporada agrícola, abriendo posibilidades de empleo en servicios o 

7 En nuestro país se contabilizan cerca de 100 pueblos indígenas de 62 etnias 
diferentes, en una nación de megadiversidad biológica (entre los cuatro más diversos 
del mundo) y que la población indígena en México representa la cuarta parte de la 
población originaria en nuestro continente, lo que hace que la presencia de los pueblos 
indígenas se muy relevante (Concheiro, 2005). 
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en el comercio regional, aunque en general no se han desvinculado del 
trabajo agrícola” (Velasco, 2000:96).

En la década de los ochenta y noventa los migrantes que asistían 
a los campos a trabajar en su mayoría eran temporales, pero “en las 
dos últimas décadas se ha observado un proceso de asentamientos 
en colonias agrícolas situadas a lo largo del Valle (de San Quintín) y 
por ende, un crecimiento de la población” (Reding, 2008:2). Por tal 
motivo, tenemos una migración de las zonas más empobrecidas del 
sur de México en búsqueda de un trabajo precario y con altas tasas de 
explotación, ya que trabajan más de 10 horas para recibir 5 o 6 dólares 
al día (Velasco, 2000). 

Otro tema preocupante que subyace en los campos del Valle de 
San Quintín es el trabajo infantil, el cual es utilizado específicamente 
en las labores de recolección, la fase del proceso que no utiliza ningún 
tipo de tecnología moderna. Esta situación ha traído consecuencias 
devastadoras para los niños del Valle, como ansiedad, estrés y 
depresión. Además, se han reportado diversos casos, en donde los 
infantes murieron a circunstancias asociadas al trabajo: atropellados 
por tractores, envenenados por beber agua con plaguicidas, ahogados 
en estanques, calcinados en incendios o por enfermedades curables 
(Instituto Belisario Domínguez, 2016).

La introducción cada vez mayor de niños y mujeres, menciona 
la profesora Mercedes López (2002), se debe a dos circunstancias: las 
crisis económicas obligan a trabajar a más miembros de la familia para 
aumentar el magro presupuesto, y la existencia de un mercado laboral 
capitalista que está demandando imperiosamente una mayor cantidad 
de jornaleros en los cultivos hortícolas y que por las características 
propias de la mano de obra femenina e infantil pueden desplazar en 
algunas áreas a los varones adultos. Sirviendo para presionar a la baja 
los salarios. 

6. EL LEVANTAMIENTO: UNA FOTOGRAFÍA DEL HASTÍO 

El estallido de aquel 17 de marzo de 2015 no fue un acto 
espontaneista; fue el resultado de una cadena de humillaciones 
y vejaciones. La crónica siguiente lo constata, producto de una 
conversación polarizada entre los enviados del gobierno estatal y los 
jornaleros, que dibuja el estado de ánimo reinante:
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Aunque sólo habían transcurrido 15 horas de paro, Pablo Alejo 
Núñez (Subsecretario de Gobierno de Baja California) le dijo a la 
multitud: “yo también llevo dos días sin comer”.

“¿Por qué no viene el gobernador? ¡Que dé la cara! Cuando 
andaba de candidato vino sin importar si hacía frio, y ahora no se para 
para enfrentar los problemas”, reclamaba una jornalera.

-Vamos a hacer una cosa… -trataba de responder Pablo Alejo 
Núñez.

-Vamos a hacer muchas cosas si el señor no viene aquí- refutaba la 
mujer, a quien la concurrencia aplaudió mientras los rostros de Pablo 
Alejo Núñez y su comitiva mostraban preocupación.

Le repetían una y otra vez al emisario del gobernador los puntos 
del pliego petitorio. “¡Por favor, todos quieren hablar!”, se quejaba el 
funcionario. “No se puede dialogar así, no les entiendo”.

E insistía: “pueden hacer una comisión entre todos para darle 
seguimiento a estas peticiones”. Pero no convencía menos con su 
sonrisa burlona todo el tiempo. “¡No! ¡Queremos solución ahorita, que 
se vea acá!” “¡Que venga el gobernador para que la solución se dé aquí 
y no debajo de la mesa, como están acostumbrados!”, exclamaba la 
líder.

“De aquí no nos vamos a mover. Siempre es lo mismo, nos 
engañan que va haber solución, la gente ya está harta”, manifestaban 
los jornaleros.

Y Pablo Alejo Núñez: “¡tengo dos días sin comer!”, lo que provocó 
una rechifla como respuesta. “Muchachos, quiero que entiendan una 
cosa, nosotros no creamos estas condiciones… me voy a llevar su 
carta.”, les dijo.

“¡Usted no se va! ¡Usted se queda aquí!”, exigió enardecida la 
mujer que lo increpó y unos mil jornaleros que junto con ella gritaban 
“¡Se va a quedar… se va a quedar… se va a quedar…!”.

“Que venga el gobernador por usted. Si el gobernador lo aprecia, 
que venga por usted, que dé la cara. El gobernador lo aventó por 
delante, ¿verdad?”. Y Pablo Alejo Núñez se empezaba a ponerse 
nervioso, pedía que lo dejaran regresar a las oficinas de gobierno 
cuando ya lo empezaban a rodear y a empujar: “Ya me tiraron hasta 
una piedra, muchachos”.
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Tras la primera piedra vinieron más contra funcionarios, carros y 
policías; estos pronto dispararon: contra la multitud, balas de goma; y 
al aire algunas ráfagas (Domínguez, 2015:33).

La sistematización de las demandas era imprescindible para 
darle coherencia y direccionalidad al movimiento, y no tardaron en 
hacerlo, enfrentaron su pliego petitorio a la cerrazón y al desdén de 
un gobierno insensible e incapaz de entender la toma de conciencia de 
este segmento oprimido.  

El pliego de reivindicaciones fue el siguiente:  
• Revocación del contrato colectivo firmado por la CTM y CROM 

con la Asociación de Agricultores por las graves violaciones a 
nuestros derechos laborales y humanos.

• Respeto al derecho de antigüedad, afiliación al IMSS desde 
el primer día de ingreso a una empresa, pago de todas las 
prestaciones de ley a los trabajadores (séptimo día y festivos, 
horas extras doble y triple, licencia con goce de sueldo por 
embarazo y parto (tres meses).

• No más tolerancia al acoso sexual por parte de mayordomos de 
cuadrilla y generales o ingenieros encargados de los ranchos”.

• No represalias a quienes participan en el movimiento y el 
aumento de salario por jornada o tarea: 

• Que el salario mínimo estatal sea de $300.00 por día. 
• Que se pague a $30.00 pesos por caja de fresa ya que desde el 

año de 2001 se   está pagando a $10.00 pesos y a $12.00 pesos, los 
domingos y días festivos se paguen doble. 

• Que se pague a $17.00 pesos por jarras de mora, los domingos y 
días festivos se paguen doble. 

• Que las cubetas de tomate se paguen a $8.00 pesos m.n. 
La respuesta del régimen no se hizo esperar. Su carácter despótico 

no podía permitir la cuarteadura del corporativismo ni la ruptura con 
los empresarios nacionales y transnacionales. El binomio era demasiado 
subversivo para tolerarlo, por ello, al mes y medio siguiente del estallido 
de los jornaleros (09 de mayo), el gobierno estatal respondió al llamado 
del propietario del rancho de mayor producción de jitomate (Rancho 
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Seco), y arremetió en contra de los paristas, quienes esperaban el arribo 
del subsecretario de Gobernación Luis Enrique Miranda Nava:

Alrededor de 70 heridos, siete de ellos de gravedad llevados a 
una clínica del Seguro Social, es el saldo hasta el momento del ingreso 
de la policía a la colonia Nuevo San Juan Copala, en la delegación 
Vicente Guerrero. Justino Herrera, líder de la comunidad Triqui en San 
Quintín, confirmó a La Jornada Baja California que no hay muertos, 
pero sí hay varios jornaleros gravemente heridos […] La policía, arribó 
alrededor de las 5:00 de la mañana y arremetió contra los jornaleros que 
pedían mantener el paro. Algunos de ellos corrieron hacía sus casas y 
fueron perseguidos por la policía quien entró a las viviendas y golpeó 
a mujeres y niños que aún permanecían dormidos. Al darse cuenta de 
que varios de sus compañeros eran perseguidos por la colonia, otros 
jornaleros se organizaron para repeler a la policía con palos y piedras y 
destruyeron dos de las veinte patrullas que ingresaron a la colonia (La 
Jornada Baja California, 9 de mayo de 2015).

Gracias a la firmeza de los jornaleros y a la solidaridad de diversas 
organizaciones sociales, no obstante las resistencias de los gobiernos 
federal y estatal, tras más de 50 días de paro, cinco días después de la 
represión (el 14 de mayo), los trabajadores de la Alianza y el gobierno 
federal firmaron un acuerdo con 13 puntos entre los que destacan la 
afiliación al IMSS, el otorgamiento del registro como sindicato a la 
Alianza, el pago puntual y transparente de salarios, el respeto a los 
derechos laborales y humanos.

Al final, una de sus mayores victorias fue la obtención del registro 
como Sindicato Nacional Independiente de Jornaleros Agrícolas y 
Similares de parte de la Junta Local de Conciliación y Arbitraje del 
Distrito Federal (JLCADF). Asimismo, los jornaleros y diversos 
grupos sociales han llevado la lucha por el camino del boicot a los 
productos comercializados por las trasnacionales Driscoll’s, Berrymex 
y Productora Agrícola Industrial del Noroeste Rancho Los Pinos para 
exigir un aumento de salario de 200 pesos al día, con respecto a los 130 
que reciben.

Ahora, en su primer aniversario, la organización sigue con la 
guardia alzada, mantiene una firme actitud de defensa de las condiciones 
de trabajo ya obtenidas en la pasada lucha. Por supuesto, su fortaleza 
se mantendrá en la medida en que sigan actuando colectivamente.
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7. APUNTES CONCLUYENTES

El movimiento de los Jornaleros de San Quintín muestra la 
importancia de la toma de conciencia de los trabajadores y de su 
unidad en la lucha por el respeto a sus derechos y a la obtención de 
mejores condiciones laborales.

Con toda la ejemplaridad de esta gesta, es importante plantear 
la necesidad de construir alternativas multisectoriales que pasen de 
las acciones defensivas a la edificación de una alternativa totalizadora 
frente a la ofensiva del nuevo capitalismo financiero globalizado. La 
táctica de los regímenes neoliberales es aislar y criminalizar a quienes 
se resistan a las dinámicas de explotación y precarización.

Por lo tanto, es necesario no perder la brújula del significado 
del modelo económico neoliberal, que ha puesto en el centro de la 
discusión la batalla contra la inflación por la vía de la contracción de la 
demanda con represión salarial, altas tasas de interés, restricción fiscal 
y el pago de la deuda; todo esto sumado a la reducción del tamaño 
del sector público, la creación de mercados de capital privados y la 
apertura de la economía al libre intercambio comercial (Foxley, 1988). 
Además, encontramos que ahora el capital financiero cumple el papel 
de unificar al capital, cubriendo bajo su manto a los sectores industrial, 
comercial y bancarios (Hilferding, 1963).

Una de las características de esta fase del capitalismo es el papel 
que juega el comercio internacional como uno de los principales 
motores del ciclo de acumulación y disociando el lugar de producción 
con el del consumo.8 De ahí que el poder de compra de la fuerza de 
trabajo de los centros de producción intensivos de mano de obra deje 

8 La pieza fundamental para que el engranaje del capital empiece a funcionar es la 
magnitud del espacio económico, del mercado mundial. Esto ha sido un factor esencial 
en el desarrollo del capitalismo. Existen varias razones del porqué de expansión 
territorial: “Cuanto mayor sea un espacio económico y más poblado esté, tanto mayor 
puede ser la unidad empresarial, esto es, tanto menores los costos de producción; 
tanto más intensa también la especialización dentro de los establecimientos, lo cual 
significa, igualmente, disminución de los costos de producción. Cuanto mayor sea el 
espacio económico, manto más fácil será el traslado de las industrias a los lugares 
donde existan las condiciones más favorables y donde la productividad del trabajo sea 
mayor. Cuanto más amplio sea el espacio, más diversa será la producción; tanto más 
probable será que se complementen entre sí las ramas de la producción y se ahorren los 
costes de transporte derivados de la importación desde el exterior […] Por eso no hay 
duda de que en la producción capitalista desarrollada el libre cambio que uniría a todo 
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ahora de ser relevante para los procesos del ciclo del capital en las 
empresas transnacionales. Es por ello que, como lo menciona Mora 
(2010), la intensificación de la competencia mundial, derivada de 
un mayor nivel de globalización desencadena tres tendencias que 
al final de cuentas agudizarían, a nuestro entender, los procesos de 
precarización laboral. 

• Primero, la adopción de medidas de restructuración productiva 
por las empresas orientadas a reducir al mínimo los costos 
productivos, en especial los laborales, ante una competencia 
más intensa. 

• Segundo, mayor erosión del poder de negociación de la fuerza 
laboral, imputable en parte a la crisis del movimiento sindical. 

• Tercero, debilitamiento de la capacidad reguladora del Estado 
ante el mayor poder de las empresas globales. 

Finalmente, es preciso distanciarnos de las acciones voluntaristas, 
aisladas y unipersonales, lejos de ello, estamos convencidos de la 
dimensión y fuerza de los enemigos de los oprimidos. Por ello, las 
posibilidades de revertir la ofensiva capitalista, en esta fase de la 
dictadura financiera, está condicionada a la organización pluriclasista 
(entendida como la unidad del 99%) y a la lucha diversa desde cualquier 
centro laboral del campo y la ciudad. ¿Parece una utopía? ¿Parecemos 
demasiado soñadores? En San Quintín los jornaleros mostraron que 
las utopías se logran únicamente luchando. 
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del Programa de Agravios a Periodistas y Defensores Civiles de Derechos 

Humanos de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos (México).

1. INTRODUCCIÓN

El 9 de diciembre de 1998, la Asamblea General de la Organización 
de las Naciones Unidas (ONU) aprobó la “Declaración sobre el derecho 
y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y 
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente 
reconocidos” (en lo sucesivo Declaración o Declaración sobre defensores), 
que tiene por objeto reconocer y promover los derechos de las personas 
defensoras de derechos humanos, que los Estados realicen acciones 
para su reconocimiento y protección así como garantizar que las y 
los defensores realicen sus actividades sin ningún tipo de obstáculo o 
afectación.1

En el marco del vigésimo aniversario de la aprobación de la 
Declaración sobre defensores, es oportuno revisar los principales 
criterios que los organismos internacionales, regionales y nacionales 
han aprobado con relación a las personas defensoras de derechos 
humanos, y que las autoridades conozcan algunas de las formas en 
que se busca afectar o criminalizar su labor, con el objeto de identificar 

1 El texto completo de la Declaración sobre defensores puede consultarse en: http://
www.ohchr.org/Documents/Issues/Defenders/Declaration/declaration_sp.pdf.
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estas conductas, prevenirlas y sancionarlas de conformidad con los 
estándares antes mencionados.

2. CONCEPTO, RELEVANCIA Y RIESGO DE LA LABOR DE 
LAS PERSONAS DEFENSORAS

El artículo 1 de la Declaración señala que toda persona tiene 
derecho, individual o colectivamente, a promover y procurar la 
protección y realización de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales en los planos nacional e internacional. Por su parte, 
el artículo 2 menciona que los Estados tienen la responsabilidad 
primordial y el deber de proteger, promover y hacer efectivos todos los 
derechos humanos, y promover medidas legislativas, administrativas 
y de otra índole que sean necesarias para asegurar que los derechos 
y libertades a que hace referencia la Declaración estén efectivamente 
garantizados.

Las defensoras y los defensores de derechos humanos son personas 
que actúan de manera pacífica en la promoción y protección de los 
derechos humanos impulsando el desarrollo, la lucha contra la pobreza, 
realizando acciones humanitarias, fomentando la reconstrucción de la 
paz y la justicia, y promoviendo derechos civiles, políticos, económicos, 
sociales, culturales y ambientales.2 El papel que juegan las defensoras 
y los defensores de derechos humanos es primordial para visibilizar 
situaciones de injusticia social, combatir la impunidad y dar vida a los 
procesos democráticos,3 así como para que los gobiernos cumplan con 
las obligaciones internacionales en esta materia.4

2 ONU-DH, Comentario a la Declaración sobre el derecho y el deber de los individuos, 
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades 
fundamentales universalmente reconocidas. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, 
Colombia-Guatemala-México, 2011, p. 3. Consultable en: http://www.ohchr.org/
Documents/Issues/Defenders/HRDCommentarySpanishVersion.pdf
3 CIDH, Informe sobre la situación de las defensoras y los defensores de los derechos 
humanos en las Américas, 2006, párr. 330, p. 86. Al respecto, la Comisión Interamericana 
señala que este tipo de grupos y organizaciones son el enlace entre la sociedad civil 
en el plano interno y el sistema de protección de los derechos humanos en el ámbito 
internacional, por lo que su papel en la sociedad es fundamental para garantizar y 
salvaguardar la democracia y el Estado de derecho.
4 González Pérez, Luis Raúl, “Prólogo”, /en/ González Pérez Luis Raúl (coord.), 
En defensa de periodistas y defensores de derechos humanos en riesgo, México, 2016, 
CNDH-Tirant lo Blanch, p. 11. Consultable en: http://www.tirant.com/mailing/
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El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos 
humanos ha destacado que pueden ser defensores cualesquiera personas 
o grupos de personas que se esfuercen en promover los derechos 
humanos, desde organizaciones intergubernamentales asentadas en 
las mayores ciudades del mundo hasta individuos que trabajan en sus 
comunidades locales. Los defensores pueden ser de cualquier género, 
tener distintas edades, proceder de cualquier parte del mundo y tener 
cualesquiera antecedentes profesionales o de otro tipo.

Agrega que los defensores no sólo desarrollan sus actividades en 
ONG´s y organizaciones intergubernamentales, sino que, en algunos 
casos, también pueden ser empleados del Estado, funcionarios públicos 
o miembros del sector privado. Asimismo, establece que lo que más 
caracteriza a un defensor no es su título o el nombre de la organización 
para la que trabaja, sino el carácter de la actividad que desarrolla sin 
importar si recibe o no remuneración por ello.5

Como se advierte, el concepto de defensor es amplio, pues una 
persona puede realizar labores de defensa de los derechos humanos en 
una situación particular sin que se requiera su pertenencia o adscripción 
a alguna organización determinada ni conocimientos especializados en 
alguna materia, ni tampoco que reciba retribución por dicha actividad.6 
Tampoco se requiere que se dediquen de manera permanente a esa 
labor, pues en muchas ocasiones estas personas pueden realizar 

mexico/9788491430612.pdf El autor señala que los defensores civiles de derechos 
humanos desarrollan una intensa labor de promoción y defensa que se traduce en 
diferentes ámbitos de acción: denuncias, defensa legal, educación, investigación, 
promoción, difusión, entre otros, cuyo fin es contribuir a la vigencia de las garantías 
consagradas en la ley. Además, estas inciden de manera decisiva para que los 
gobiernos cumplan las obligaciones consagradas en los tratados internacionales de 
derechos humanos.
5 ONU-DH, Los defensores de los derechos humanos: protección del derecho a defender los 
derechos humanos, folleto informativo Nº. 29, Ginebra, 2004, pp. 7-8. Consultable en: 
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet29sp.pdf
6 En México, la Ley para la protección de personas defensoras de derechos humanos 
y periodistas, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 25 de junio de 2012, 
menciona en su artículo 2 que serán consideradas como personas defensoras de 
derechos humanos: “Las personas físicas que actúen individual o como integrantes de un 
grupo, organización o movimiento social, así como personas morales, grupos, organizaciones o 
movimientos sociales cuya finalidad sea la promoción o defensa de los derechos humanos”.
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actividades de defensa por una situación muy particular que los afecte 
a ellos o a su núcleo familiar o social.7

A pesar de la labor fundamental que realizan a favor de la 
sociedad, en algunas ocasiones sus actividades traen aparejadas 
distintos riesgos. En muchos países las personas y las organizaciones 
dedicadas a promover y defender los derechos humanos y las libertades 
fundamentales a menudo están expuestas a amenazas y acoso y 
padecen inseguridad como resultado de esas actividades, incluso 
mediante restricciones de la libertad de asociación o expresión o del 
derecho de reunión pacífica, o abusos en los procedimientos civiles o 
penales. Estas amenazas y acoso repercuten negativamente en su labor 
y en su seguridad.8

A pesar de que las acciones e iniciativas de las y los defensores 
crecen cada día, en un contexto en el que la intervención del gobierno 
no ha sido suficiente para garantizar de manera integral la vigencia 
de los derechos humanos, se han incrementado las estigmatizaciones 
y descalificaciones de las organizaciones de la sociedad civil y de los 
defensores, buscando muchas veces restringir su influencia y campo 
de acción, sin comprender que los defensores de derechos humanos 
realizan una labor complementaria al servicio público.9

En palabras del Relator Especial de la ONU sobre la situación 
de las y los defensores de derechos humanos, en muchas ocasiones 
las personas que defienden nuestros derechos no cuentan con 
herramientas que las puedan proteger. Cuando levantan la voz para 
sacar del silencio violaciones que afectan nuestra dignidad, nuestro 
derecho a la justicia o nuestra libertad, se enfrentan frecuentemente a 
vacíos legales o a barreras administrativas.

Los actores, estatales o no estatales, que atacan a defensoras y 
defensores se nutren de estas carencias, creando un círculo vicioso 
de vulnerabilidad, aislamiento y desprotección. En la mayoría de los 
Estados donde viven y actúan defensoras y defensores, no se cuenta 
con disposiciones que permitan alertar sobre su situación o contar 

7 Santiago Juárez, Rodrigo, “Defensores de derechos humanos y periodistas. Un 
acercamiento conceptual”, /en/ González Pérez, Luis Raúl (coord.), En defensa… Op. 
Cit., pp. 38-39.
8 ONU-DH, Comentario a la Declaración… Op. Cit., p. 3.
9 González Pérez, Luis Raúl, “Prólogo”, /en/ González Pérez, Luis Raúl (coord.), En 
defensa… Op. Cit., pp. 11-12.
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con herramientas concretas y rápidas para su protección y que les 
permitirían seguir con su trabajo de defensa de los derechos humanos. 
Lamentablemente, es poco decir que el panorama parece cada vez más 
gris e inseguro para estas personas y cuando se atacan a los centinelas 
que nos protegen, sabemos que a la larga son nuestros derechos los 
que corren peligro.10

3. ESTÁNDARES INTERNACIONALES SOBRE LA  
 PROTECCIÓN DE LAS Y LOS DEFENSORES

Derecho a la protección del Estado. El primer derecho que debe 
reconocerse a las y los defensores es el de ser protegidos por las 
autoridades estatales. Esta protección supone un amplio abanico de 
acciones (tanto positivas como negativas) que tengan como fin crear 
condiciones propicias para que estas personas realicen su labor sin 
afectaciones de ningún tipo.

En principio, los Estados tienen la responsabilidad primordial 
de proteger a los individuos que se encuentren bajo su jurisdicción, 
incluyendo a las y los defensores, independientemente de la condición 
de los presuntos autores de la violación del derecho, sean o no agentes 
estatales. El deber del Estado de proteger los derechos de las personas 
defensoras de las violaciones cometidas por los Estados y por los actores 
no estatales se deriva de la responsabilidad fundamental y el deber de 
cada Estado de proteger todos los derechos humanos, tal y como está 
consagrado en el artículo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos.11

Asimismo, en el contexto de violaciones a derechos humanos 
por parte de terceros, la obligación de proteger, en primer lugar, 
consiste en garantizar que las y los defensores no sufran violaciones 
a sus derechos por actores no estatales. La falta de protección podría, 
en determinadas circunstancias, comprometer la responsabilidad del 
Estado. Por ejemplo, los actos y omisiones cometidos por actores no 
estatales bajo la dirección o control del Estado pueden, bajo ciertas 
circunstancias, dar lugar a responsabilidad estatal.

10 Forst, Michel, “Prólogo”, /en/ González Pérez, Luis Raúl (coord.), En defensa… Op. 
Cit., pp. 17-18.
11 ONU-DH, Comentario a la Declaración… Op. Cit., p. 19.
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También debe destacarse que, aunque los Estados tienen la 
responsabilidad primordial de proteger a las personas defensoras, es 
necesario recordar que la declaración está dirigida no sólo a los Estados, 
sino a todas las personas e instituciones. En consecuencia, todos los 
actores no estatales, incluyendo a los medios de comunicación, grupos 
religiosos, comunidades, empresas y particulares deben abstenerse 
de tomar medidas que puedan impedir a las personas defensoras 
ejercer sus derechos. Por el contrario, los actores no estatales pueden 
y deben desempeñar una función preventiva mediante la promoción 
de la declaración, así como de los derechos y las actividades de estas 
personas.12

Otra de las herramientas más útiles para proteger a las personas 
defensoras es mediante la armonización de las leyes con la declaración 
y los estándares internacionales. Para mejorar la protección de las y los 
defensores y garantizar que los derechos y libertades enunciados en 
la declaración se garanticen, es fundamental que los Estados revisen 
sus marcos jurídicos nacionales y deroguen las disposiciones legales 
o administrativas que obstaculicen la labor y las actividades de estas 
personas.13

Los programas de protección también son otra de las herramientas 
que pueden servir para proteger a las personas defensoras, mismos que 
se encuentran en funcionamiento en países como Brasil,14 Colombia15 
y México, y que brindan medidas que van desde el establecimiento de 
botones de asistencia, rondines o acompañamiento de la policía, hasta 
vehículos blindados, escoltas o extracción de la persona de su lugar de 
residencia para impedir un ataque en su contra.

No obstante, quizá la mejor manera de proteger a las personas 
defensoras es acabar con la impunidad que prevalece en las agresiones 
en su contra. Abordar la cuestión de la impunidad, de conformidad 

12 Íbidem, pp. 21-22.
13 Íbidem, p. 23.
14 Véase: Calderaro, Fernanda, “La experiencia brasileña en la protección de los 
defensoras y defensores de derechos humanos”, /en/ González Pérez, Luis Raúl 
(coord.), En defensa… Op. Cit., pp. 211-220.
15 Véase: Botero Ospina, Juan Carlos, “Evolución normativa del programa de 
protección en Colombia”, /en/ González Pérez, Luis Raúl (coord.), En defensa… Op. 
Cit., pp. 195-209.
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con el artículo 12 de la declaración, es un paso clave para garantizar un 
ambiente seguro para las y los defensores.16

Por lo que respecta a México, y tal como lo ha destacado la 
Comisión Nacional de los Derechos Humanos, las instituciones 
encargadas de la administración y procuración de justicia carecen de 
información sistematizada que permita identificar de manera clara y 
precisa el número real de agresiones y delitos cometidas en contra de 
defensores vinculados a su actividad, cuestión que pone en evidencia 
omisiones en el registro que tienen repercusiones en la forma en que se 
investigan esas agresiones.

Asimismo, el incremento en los delitos cometidos en su contra se 
puede vincular a los altos índices de impunidad registrados, así como 
a una reiterada omisión de las autoridades de establecer protocolos 
de investigación en los que sea obligatorio y prioritario identificar a 
las personas defensoras víctimas de delitos en relación con el contexto 
sociopolítico inherente al desempeño de sus actividades.17

Derecho a la libertad de reunión. La declaración reconoce la 
legitimidad de la participación en actividades pacíficas para protestar 
contra violaciones de los derechos humanos y reconoce la libertad de 
reunión como un elemento muy importante de este derecho.

En cuanto a las actividades protegidas por la declaración, el derecho 
a la libertad de reunión incluye varias formas que van desde una reunión 
dentro de una residencia particular hasta reuniones y conferencias en 
lugares públicos, manifestaciones, vigilias, marchas, huelgas y otros 
tipos de reuniones, ya sea en interiores o al aire libre, con el objetivo 
de promover y proteger los derechos humanos. Un factor importante 
a tomar en cuenta es que, para ser protegidos por la declaración, los 
defensores deben ejercer estas actividades de manera pacífica.

Al respecto, los Estados tienen la obligación positiva de proteger 
activamente las reuniones que se realizan de conformidad con la 
ley y de manera pacífica, incluyendo la obligación de proteger a los 

16 ONU-DH, Comentario a la Declaración… Op. Cit., p. 26.
17 CNDH, Recomendación General 25 “Sobre agravios a personas defensoras de 
derechos humanos”, 8 de febrero de 2016, párr. 15. Consultable en: http://www.cndh.
org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_025.pdf
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participantes contra las personas o grupos que tratan de afectar la 
reunión o perpetrar actos violentos contra dichos participantes.18

Derecho a la libertad de asociación. La libertad de asociación se 
encuentra en un ámbito en que los derechos civiles y políticos se 
superponen. Al ser un derecho civil, concede protección frente a 
la intervención arbitraria del Estado o de particulares cuando, por 
cualquier razón o con cualquier propósito, un individuo desea 
asociarse con otros o ya lo ha hecho. Al ser un derecho político, es 
fundamental para la existencia y funcionamiento de la democracia, ya 
que los intereses políticos sólo pueden defenderse de manera efectiva 
en conjunto con otros. La protección del derecho a la libertad de 
asociación de los defensores es fundamental para cualquier sociedad 
democrática, ya que existe una relación directa entre la democracia, el 
pluralismo y la libertad de asociación.19

Al respecto, la Corte Interamericana (CrIDH) ha destacado que, 
en su dimensión individual, la libertad de asociación en materia 
laboral no se agota con el conocimiento teórico del derecho a formar 
sindicatos, sino que comprende además, inseparablemente, el derecho 
a utilizar cualquier medio apropiado para ejercer esa libertad. En su 
dimensión social, la libertad de asociación es un medio que permite 
a los miembros de un grupo alcanzar ciertos objetivos en conjunto y 
obtener beneficios para sí mismos.20

La CrIDH también estableció que los Estados tienen el deber de 
facilitar los medios necesarios para que los defensores de derechos 
humanos realicen libremente sus actividades, protegerlos cuando 
son objetos de amenazas para evitar atentados a su vida e integridad, 
abstenerse de imponer obstáculos que dificulten la realización de su 
labor e investigar seria y eficazmente las violaciones cometidas en su 
contra, combatiendo la impunidad.21

Lo anterior implica que los Estados deberán garantizar que existan 
disposiciones legales y administrativas que faciliten la constitución 
de organizaciones de la sociedad civil, evitando procedimientos que 

18 ONU, Comentario a la Declaración… Op. Cit., pp. 41-42.
19 Íbidem, p. 54.
20 CrIDH, Caso Huilca Tecse vs. Perú, sentencia de 3 de marzo de 2005, párrs. 70-71.
21 CrIDH, Caso de Kawas Fernández vs. Honduras, sentencia de 3 de abril de 2009, 
párr. 145.
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dificulten o entorpezcan que las mismas se asocien y funcionen de 
manera correcta.

Derecho a comunicarse con organismos internacionales. La Declaración 
reconoce que el acceso y la comunicación con los organismos 
internacionales es esencial para que las y los defensores lleven a 
cabo su trabajo, para alertar a la comunidad internacional sobre 
problemas de derechos humanos y para hacer que los casos clave 
sean del conocimiento de los organismos y mecanismos regionales e 
internacionales de derechos humanos.

Por ello, se ha puesto de relieve el importante papel que 
desempeñan los defensores en la comunicación a los organismos 
internacionales de los problemas de seguridad o de derechos que 
vayan emergiendo. La información recogida y provista por los 
defensores sobre violaciones de derechos humanos en todo el mundo y 
en particular en sus comunidades, puede emplearse como un sistema 
práctico de alerta temprana para alertar a la comunidad internacional 
sobre la evolución de amenazas para la paz.22

En casos de emergencia los defensores tratan de garantizar que 
prosiga la supervisión por parte de los mecanismos de derechos 
humanos de Naciones Unidas, incluyendo a los relatores especiales y 
los órganos de tratados, incluso cuando las condiciones de emergencia 
se prolonguen durante muchos años. De hecho, el Consejo de Derechos 
Humanos suele basarse en la información recopilada por los defensores 
para determinar si es verdaderamente necesario un mandato de relator 
especial.23

Derecho a la libertad de opinión y expresión. La CrIDH ha manifestado 
que la libertad de expresión es un derecho fundamental en el desarrollo 
de una sociedad democrática, es indispensable para la formación 
de la opinión pública. Es también conditio sine qua non para que los 
partidos políticos, los sindicatos, las sociedades científicas y culturales 
y, en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan 

22 ONU, Informe de la Representante Especial del Secretario General sobre la situación de los 
defensores de los derechos humanos, Hina Jilani, A/60/339, 7 de septiembre de 2005, párrs. 
8 y 9.
23 ONU, Informe de la Representante Especial del Secretario General sobre la cuestión de 
los defensores de los derechos humanos, presentado en cumplimiento de la resolución 57/209 
de la Asamblea General, A/58/380, 18 de septiembre de 2003, párr. 60. Consultable en: 
http://undocs.org/es/A/58/380
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desarrollarse plenamente. Es, en fin, condición para que la comunidad, 
a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente informada. Por 
ende, es posible afirmar que una sociedad que no está bien informada 
no es plenamente libre.24

Pese a la protección prevista en diversos instrumentos 
internacionales y regionales, la libertad de expresión ha sufrido los 
efectos más graves y negativos de las restricciones impuestas por las 
leyes nacionales de seguridad y de lucha contra el terrorismo. Se ha 
enjuiciado a periodistas por poner al descubierto casos de corrupción, 
errores de gestión y violaciones de los derechos humanos. Algunos 
Estados han aducido que informar sobre el VIH/SIDA o sobre presuntas 
violaciones de los derechos humanos perpetradas por miembros de un 
partido político en el gobierno o criticar las consecuencias políticas de 
seguridad del gobierno para los derechos humanos podrían constituir 
amenazas a la seguridad nacional.25

El Comité de Derechos Humanos, en su Observación General Nº. 
34, sobre la libertad de opinión y de expresión, llama a los Estados 
partes a actuar con cautela para asegurar que las disposiciones 
relativas a la seguridad nacional sean diseñadas y aplicadas de manera 
que se garantice la libertad de opinión y expresión. El Comité advierte 
que la invocación de las disposiciones nacionales de seguridad, tales 
como los delitos de traición y sedición, para procesar a periodistas, 
investigadores, ecologistas, defensoras o defensores de derechos 
humanos por haber difundido información de interés público no es 
compatible con el artículo 19, apartado 3, del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos.26

Derecho a la protesta. Las protestas y manifestaciones han sido 
motores de cambio y factores importantes que contribuyen a la 
promoción de los derechos humanos. En todas las regiones del mundo 
y en todas las épocas de la historia, defensoras y defensores anónimos 
y activistas reconocidos han liderado e inspirado movimientos de 

24 CrIDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perú, sentencia de 6 de febrero de 2001, párr. 149.
25 ONU, Informe de la Representante Especial del Secretario General sobre la cuestión de los 
defensores de los derechos humanos, presentado en cumplimiento de la resolución 57/209 de la 
Asamblea General, A/58/380, 18 de septiembre de 2003, párr. 17.
26 ONU, Observación General Nº. 34, Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/
GC/34, 12 de septiembre de 2011, párr. 32. Consultable en: http://www2.ohchr.org/
english/bodies/hrc/docs/gc34.pdf
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protesta que prepararon el terreno para los logros conseguidos en la 
esfera de los derechos humanos.27

Las protestas de defensoras y defensores en todo el mundo han 
marcado hitos en la historia, ya sea la desobediencia civil como forma 
de protesta no violenta invocada por Mahatma Gandhi para reclamar 
el derecho del pueblo de la India a la libre determinación, la marcha 
encabezada por Martin Luther King en Washington D.C. para exigir el 
fin de la segregación racial en Estados Unidos, las Madres de la Plaza 
de Mayo que todos los jueves por la tarde caminan con sus pañuelos 
blancos alrededor de esa plaza de Buenos Aires para denunciar los 
crímenes de la dictadura Argentina, entre otras.28

La protección del derecho a la protesta en el contexto de la libertad 
de reunión conlleva obligaciones tanto negativas como positivas. La 
obligación del Estado de no interferir en las protestas pacíficas debe 
ir acompañada de la obligación positiva de proteger a los titulares del 
derecho a la protesta en el ejercicio de ese derecho, en particular cuando 
las personas que protestan defienden puntos de vista impopulares 
o controvertidos o pertenecen a minorías u otros grupos que están 
expuestos a un riesgo mayor de victimización, ataques u otras formas 
de intolerancia.29

Sobre el particular, en el Caso Baczowski y otros vs. Polonia, 
relacionado con integrantes de organizaciones no gubernamentales 
que acompañaban casos de discriminación por orientación sexual, 
donde el Estado les negó el permiso para reunirse, el Tribunal 
Europeo observó que la denegación de la autorización para reunirse 
y protestar podía tener un efecto desalentador entre los participantes 
de las manifestaciones.30 El Tribunal señaló además que el pluralismo, 
la tolerancia y una actitud abierta son particularmente importantes 
en una sociedad democrática. Democracia no quiere decir que las 
opiniones de la mayoría deberán prevalecer siempre: se debe lograr 
un equilibrio que asegure un trato justo y apropiado de las minorías y 
que evite todo tipo de abuso de la posición predominante. 

27 Comentario a la Declaración… Op. Cit., p. 101.
28 ONU, Informe de la Representante Especial del Secretario General sobre la situación de los 
defensores de los derechos humanos, A/62/225, 13 de agosto de 2007, párr. 4.
29 Íbidem, párr. 97.
30 TEDH, Baczowski y otros vs. Polonia, solicitud Nº. 1543-2006, sentencia de 3 de mayo 
de 2007.
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Asimismo, describió al Estado como el máximo garante del 
principio del pluralismo, una función que conlleva obligaciones 
positivas para asegurar el disfrute efectivo de los derechos. Esas 
obligaciones son de particular importancia para las personas que 
defienden puntos de vista impopulares o que pertenecen a minorías, 
ya que son más vulnerables a la victimización.31 En términos generales, 
podemos señalar que el derecho a la protesta se constituye como un 
derecho prevalente a partir del cual pueden defenderse y protegerse 
muchos otros derechos,32 por lo que es importante que las personas 
defensoras puedan ejercer el mismo de forma pacífica, sin verse 
sometidos a afectaciones de ningún tipo.

Derecho a debatir y desarrollar nuevas ideas. El artículo 7 de la 
Declaración señala que toda persona tiene derecho, individual o 
colectivamente, a desarrollar y debatir ideas y principios nuevos 
relacionados con los derechos humanos, y a preconizar su aceptación.

Muchos de los derechos humanos básicos que hoy damos por 
hecho conllevan muchos años de lucha y deliberación antes de tomar 
su forma final y se ampliamente aceptados. Hoy en día tenemos el 
caso de los defensores que trabajan por los derechos de la comunidad 
LGBTI. Igualmente, aunque los derechos de la mujer no son nuevos, 
en algunos contextos pueden ser percibidos como nuevos, ya que 
abordan temas que pueden ser un reto para la tradición y la cultura. 
No obstante, la tradición y la cultura no son estáticos, ni tampoco los 
conceptos de derechos humanos.33

Como señaló la Relatora Especial sobre defensores de la ONU, es 
a causa de la visión de valientes defensores que los derechos humanos 
han desarrollado y transformado nuestras sociedades. Estos visionarios 
y visionarias han señalado que las mujeres merecen los mismos 
derechos que los hombres, que los imperios no son inevitables, que las 

31 ONU, Informe de la Representante Especial del Secretario General sobre la situación de los 
defensores de los derechos humanos, A/62/225, 13 de agosto de 2007, párr. 46.
32 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta: el primer derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 
2005.
33 ONU, Informe de la Experta Independiente en el campo de los derechos culturales, Sra. 
Farida Shaheed, presentado de conformidad con la resolución 10/23 del Consejo de Derechos 
Humanos, A/HRC/14/36, 22 de marzo de 2010, párr. 34. Consultable en: https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/124/40/PDF/G1012440.
pdf?OpenElement
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personas indígenas son seres humanos, o que la tortura o el genocidio 
son éticamente reprobables y no tienen por qué ser tolerados. 

No obstante, estas ideas a menudo encuentran resistencia, en 
especial porque cuestionan la legitimidad del status quo, así como las 
normas socioculturales y las tradiciones. En este contexto, el derecho 
a desarrollar y debatir nuevas ideas sobre derechos humanos es una 
disposición importante para garantizar el desarrollo continuo de los 
derechos humanos y proteger a los defensores que abogan por nuevas 
visiones e ideas de los derechos humanos.34

Derecho a un recurso efectivo. El artículo 9 de la Declaración señala 
que toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a 
disponer de recursos eficaces y a ser protegido en caso de violación de 
sus derechos. 

En el marco de la Declaración, esta obligación implica que el 
Estado debe garantizar, sin demoras indebidas, una investigación 
pronta e imparcial de las presuntas violaciones, el enjuiciamiento de 
los autores independientemente de su estatus, el otorgamiento de 
una reparación, incluida una indemnización adecuada a las víctimas, 
así como la ejecución de las sentencias. Cuando no se actúa de esta 
manera, con frecuencia se repiten los ataques contra defensores y se 
siguen violando sus derechos.35

Derecho a acceder a recursos. El artículo 13 de la Declaración 
establece que toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, 
a solicitar, recibir y utilizar recursos con el objeto expreso de promover 
y proteger, por medios pacíficos, los derechos humanos y las libertades 
fundamentales en relación con el artículo 3 de la misma Declaración.

De acuerdo con la Relatora Especial, “para que las organizaciones 
de derechos humanos puedan realizar sus actividades, es indispensable 
que se les permita desempeñar sus funciones sin impedimentos, entre 
los que cabe mencionar las restricciones a su financiación”.36 Cuando 

34 Comentario a la Declaración… Op. Cit., pp. 118-119.
35 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la situación de los defensores de los derechos 
humanos, Margaret Sekaggya, de conformidad con la resolución 62/152 de la Asamblea 
General, A/65/223, 4 de agosto de 2010, párr. 44. Consultable en: https://undocs.org/
es/A/65/223
36 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la situación de los defensores de los derechos 
humanos, Margaret Sekaggya, de conformidad con la resolución 62/152 de la Asamblea 
General, A/64/226, 4 de agosto de 2009, párr. 91 y ss. Consultable en: http://undocs.



Serie Estudios en Ciencias Penales y Derechos Humanos – Tomo VII306

los individuos son libres de ejercer su derecho de asociación, pero se 
les niegan los recursos para llevar a cabo sus actividades y operar una 
organización, el derecho a la libertad de asociación se torna nulo. La 
capacidad de los defensores para realizar sus actividades depende 
de su capacidad para recibir fondos y utilizarlos sin restricciones 
indebidas.37

Habida cuenta de los limitados recursos que disponen las 
organizaciones de derechos humanos a nivel local, los requisitos 
legales de contar con una autorización previa para recibir fondos 
internacionales han afectado gravemente la capacidad de los 
defensores para llevar a cabo sus actividades. Por ello, la Relatora 
Especial recomendó a los gobiernos que permitan a las ONG´s acceder 
a fondos extranjeros en el marco de la cooperación internacional, a la 
cual la sociedad civil tiene el mismo derecho que los gobiernos, siendo 
el único requisito legítimo que se imponga a los defensores el que 
atañe a la transparencia.38

org/es/A/64/226 “Muchos países han aprobado leyes que limitan considerablemente 
la capacidad de las organizaciones de derechos humanos de solicitar y recibir fondos, 
especialmente del exterior. Puede haber distintas razones para que un gobierno 
restrinja la financiación extranjera, entre ellas, impedir el blanqueo de dinero y la 
financiación del terrorismo o aumentar la eficacia de la ayuda externa. Sin embargo, 
a la Relatora Especial le preocupa que, en muchos casos, esas justificaciones sean 
meramente retóricas y que la verdadera intención de los gobiernos sea coartar la 
capacidad de las organizaciones de derechos humanos de cumplir con su labor legítima 
de defender los derechos humanos. Las leyes y disposiciones tributarias se utilizan con 
frecuencia para obstruir la labor de las organizaciones de derechos humanos y las 
afectan desproporcionadamente.
37 ONU, Informe presentado por su Representante Especial sobre la cuestión de los defensores 
de los derechos humanos, Hina Jilani, de conformidad con la resolución 58/178 de la Asamblea 
General, A/59/401, 1º de octubre de 2004, párr. 77. Consultable en: http://undocs.
org/es/A/59/401
38 ONU, Promoción y protección de los derechos humanos: defensores de los derechos 
humanos, Informe presentado por la Sra. Hina Jilani, Representante Especial del 
Secretario General sobre la cuestión de los defensores de los derechos humanos, E/
CN.4/2006/95, 23 de enero de 2006, párr. 31. Consultable en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/103/71/PDF/G0610371.pdf?OpenElement
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4. PROHIBICIÓN DE UTILIZAR EL DERECHO PENAL PARA 
CRIMINALIZARLOS O AFECTAR SU LABOR

Una de las acciones que lamentablemente se presentan en contra 
de defensores de derechos humanos es la descalificación de sus 
actividades, que puede ir desde la estigmatización hasta la imputación 
de delitos con el objeto de criminalizarlos. Esto tiene implicaciones 
no solamente de carácter individual en contra de las y los defensores 
que lo sufren, sino en todas aquellas temáticas y personas por ellos 
representados que se ven imposibilitados de acceder a la justicia o a la 
reparación de las violaciones a derechos humanos, además de generar 
un efecto inhibidor en los demás defensores39 y generar desconfianza 
de la sociedad civil en el gobierno.40

La Comisión Interamericana ha tenido conocimiento de 
declaraciones, pronunciamientos y comunicados emitidos por 
autoridades estatales con el fin de incriminar a defensores por hechos 
sobre los que no existían procesos en curso o que no habrían sido 
determinados judicialmente o de los que ya habían sido absueltos.41 

39 CIDH, Segundo informe sobre la situación de las defensoras y los defensores de derechos 
humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. 31 de diciembre de 2011, párrs. 76-79. El 
fenómeno de la criminalización afecta a las y los defensores de manera individual y 
colectiva. En relación a la persona o defensor o defensora de derechos humanos, puede 
producir angustia, inseguridad, frustración e impotencia ante las autoridades estatales, 
la privación de la libertad, cargas económicas inesperadas, además de la consecuente 
afectación a su reputación y credibilidad. Por otro lado, a través de la criminalización 
se hace una estigmatización colectiva y se envía un mensaje intimidatorio a todas 
las personas que tuvieren la intención de denunciar violaciones o hayan formulado 
denuncias por violaciones a los derechos humanos.
40 ONU, Informe de cierre de misión a México del señor Michel Forst, Relator Especial de 
Naciones Unidas sobre la situación de los defensores de derechos humanos, 24 de enero de 
2017, p. 5. “La criminalización de las defensoras y los defensores tiene un efecto inhibidor no 
solo en ellos, sino también en la sociedad en general. Debilita los movimientos de la sociedad civil 
y es una de las principales causas que evita que la población en general presente denuncias ante 
la policía por crímenes serios. Las defensoras y los defensores cada vez más tienen que dedicar 
una importante cantidad de tiempo y recursos para defenderse, lo que debilita su capacidad de 
proteger a las personas más vulnerables en la sociedad. La criminalización también debilita la 
confianza de la sociedad civil en el gobierno, el cual en lugar de eso debería garantizar que las 
autoridades y terceras personas no manipulan los poderes estatales y judiciales para hostigar a 
los defensores por sus legítimas actividades”. Consultable en: https://www.hchr.org.mx/
images/doc_pub/SRHRD-END-OF-MISSION-STATEMENT-FINAL_ESP.pdf
41 Cfr. CIDH, Informe Nº. 43/96, Caso 11.430, José Francisco Gallardo (México), 15 de 
octubre de 1996, párr. 76.
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Estas declaraciones por lo general buscan deslegitimar el trabajo de 
defensa, estigmatizándolos ante la sociedad.42

En otros casos, los estados recurren a las acciones legales para violar 
los derechos humanos de los defensores que denuncian violaciones 
a derechos humanos, quienes son aprehendidos y procesados por 
acusaciones falsas, en algunos casos, son detenidos sin acusación 
alguna y a menudo sin tener acceso a un abogado, a cuidados médicos 
o a un proceso judicial y sin ser informados de las razones de su 
aprehensión.

Las demandas civiles por difamación se interponen también con 
el fin de silenciar a los opositores políticos, que son posteriormente 
condenados a pagar fuertes multas. Asimismo, se incoan a menudo 
acciones civiles y penales por difamación y calumnia contra miembros 
de ONG de derechos humanos que se pronuncian en contra de las 
violaciones de los derechos humanos. Las multas y penas de prisión 
impuestas pueden efectivamente impedir el funcionamiento de dichas 
organizaciones, mientras que la amenaza de procesos civiles y penales 
puede también conducir a la autocensura y a la disminución de la 
vigilancia del respeto de los derechos humanos.43

En particular, por lo que se refiere a las mujeres defensoras, la 
Relatora Especial señala que existe una tendencia preocupante de 
criminalización de las actividades llevadas a cabo por las defensoras de 
los derechos de la mujer o sobre cuestiones relacionadas con el género, 
y se han reportado acciones de criminalización como las detenciones, 
investigaciones, juicios y condenas penales que van desde las multas 
hasta detenciones administrativas y largas penas de prisión, donde las 
irregularidades en el respeto por las garantías procesales y el derecho 
a un juicio justo son bastante comunes.44

42 CIDH, Criminalización de la labor de las defensoras y los defensores de derechos humanos, 
OEA/Ser.L/V/II. 31 de diciembre de 2015, párr. 79. Consultable en: http://www.oas.
org/es/cidh/informes/pdfs/criminalizacion2016.pdf
43 ONU, Informe de la Sra. Margaret Sekaggya, Relatora Especial sobre la situación de los 
defensores de los derechos humanos, A/HRC/13/22, 30 de diciembre de 2009, párrs. 31-
34. Consultable en: https://undocs.org/es/A/HRC/13/22
44 ONU, Informe de la Sra. Margaret Sekaggya, Relatora Especial sobre la situación de los 
defensores de los derechos humanos, A/HRC/16/44, 20 de diciembre de 2010, párrs. 70-
71.
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Algunos otros ejemplos de la criminalización es el caso de 
agricultores que han sido procesados en tribunales contra el terrorismo 
por parte de las fuerzas de seguridad del Estado por intentos de protestar 
en contra de desalojo de tierras. Los pobladores que protestan contra 
los mega proyectos que amenazan su medio ambiente y su medio de 
vida han sido acusados de llevar a cabo actividades contra el Estado. 
Los activistas por la paz y los manifestantes contra las guerras han sido 
objeto de calumnias y han recibido amenazas de ser procesados por 
desafiar las restricciones de viaje.45

Asimismo, la Relatora Especial señala que las autoridades 
estatales recurren crecientemente a los tribunales y a la legislación 
restrictiva, como las leyes sobre seguridad, para que los defensores 
desistan de su actividad, o sancionarla. Varios defensores han sido 
acusados de subversión por haber establecido sitios web de derechos 
humanos en Internet, o de espionaje por haber difundido información 
en el extranjero, y también de intento de derribar al gobierno y dañar 
la reputación del país por haber informado sobre la situación interna 
de los derechos humanos en conferencias internacionales sobre este 
tema. Otros han sido acusados de traición, actividades terroristas 
y complicidad con una organización ilegal, y de poner en peligro la 
integridad del Estado por actos tales como hacer declaraciones públicas 
en un idioma minoritario o publicar informes sobre los derechos de las 
minorías.46

45 ONU, Informe anual presentado a la Asamblea General por la Representante Especial del 
Secretario General sobre la situación de los defensores de los derechos humanos, A/61/312, 5 
de septiembre de 2006, párr. 65. Consultable en: https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/N06/488/10/PDF/N0648810.pdf?OpenElement
46 ONU, Informe presentado por Hina Jilani, Representante Especial del Secretario General 
sobre la situación de los defensores de los derechos humanos, E/CN.4/2004/94, 15 de 
enero de 2004, párrs. 52-55. Consultable en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G04/103/39/PDF/G0410339.pdf?OpenElement “Si bien un cierto 
número de causas han concluido con la absolución de los defensores, en otros muchos casos 
han sido condenados a penas que iban desde la multa hasta la cadena perpetua. Por ejemplo, 
hay defensores que han sido condenados a cadena perpetua por participar en una campaña en la 
que se pedía la organización de un referéndum sobre las reformas democráticas, y un defensor 
fue acusado de espionaje y condenado a 12 años de cárcel por haber compartido información 
con grupos en el extranjero acerca de una protesta relativa a los derechos a la tierra. Algunos 
procesos se celebraron a puerta cerrada, en ciertos casos en tribunales militares o de seguridad. 
En ocasiones no se dejó intervenir a la defensa no se presentaron pruebas y los tribunales no 
motivaron el fallo. Los procesos contra los defensores no sólo son cada vez más frecuentes, 
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La Corte Interamericana se pronunció en el Caso Fleury y otros vs. 
Haití, que guarda relación con la detención arbitraria de un defensor 
de derechos humanos. El señor Lysuas Fleury trabajaba para la 
organización no gubernamental Comisión Episcopal Nacional de 
Justicia y Paz, como defensor de derechos humanos y como consejero 
jurídico. En el desempeño de sus tareas, el señor Fleury representaba a 
víctimas de violencia doméstica, de agresiones sexuales, de secuestros 
de niños y de detenciones ilegales en todo el territorio haitiano, y 
recababa información que posteriormente era dada a conocer a través 
de reportes y recomendaciones relativas a violaciones a derechos 
humanos en ese país. 

El 24 de junio de 2002 dos policías uniformados y otros tres sujetos 
arribaron al domicilio del señor Fleury señalando tener un reporte de que 
él tenía una bomba de agua robada. A pesar de que negó la acusación e 
invitó a los agentes a registrar su casa, los policías decidieron detenerlo 
sin orden judicial, y fue sometido a malos tratos durante el trayecto a 
la comisaría, donde permaneció detenido durante diecisiete horas. En 
un momento, fue sacado de la celda y golpeado en la cabeza y pateado 
por policías. Sufrió hematomas en todo el cuerpo, mayormente en la 
espalda y pierna. Su brazo y pierna izquierdos resultaron fracturados 
y sufrió perforación del tímpano como consecuencia de los golpes.

En la sentencia del caso, la Corte Interamericana destacó que el 
arresto del señor Fleury fue contrario a derecho pues no se cumplió 
con el principio de legalidad, además de que muy probablemente se 
intentó silenciar su actividad como defensor: “Toda causa de privación 
o restricción al derecho a la libertad personal no sólo debe estar prevista en 
la ley (…) su finalidad debe ser legítima y compatible con la Convención y 
no debe ser una consecuencia del ejercicio de derechos. En este caso, el señor 
Fleury no fue detenido en una situación de flagrancia y su detención por parte 

sino que además son múltiples y repetidos. Algunos defensores y sus organizaciones están 
sometidos a varios centenares de procesos en los tribunales. Otros han sido objeto de procesos 
extremadamente largos, y en un caso el juicio de un defensor duró siete años. En ocasiones 
los defensores, a pesar de haber sido absueltos, han sido enjuiciados de nuevo por los mismos 
hechos, bajo otra acusación. La Representante Especial expresa su profunda preocupación por el 
hecho de que los Estados recurren crecientemente al poder judicial para acosar a los defensores 
de los derechos humanos y obstaculizar su labor. Este hostigamiento ha redundado en el 
descrédito de los defensores de los derechos humanos y les ha privado del tiempo y los recursos 
financieros necesarios para su labor. Especialmente preocupantes son las leyes que criminalizan 
las actividades de los defensores de los derechos humanos”.
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de la (policía) nunca persiguió el objetivo de formularle cargos o de ponerlo a 
disposición de un juez por la supuesta o posible extorsión o, en el contexto de 
amenazas y persecuciones a defensores de derechos humanos, amedrentarlo y 
disuadirlo en el ejercicio de su trabajo. Por ello, el señor Fleury fue detenido 
arbitrariamente, en violación del artículo 7.3 de la Convención”.47

El ejemplo anterior sirve para demostrar que las personas 
defensoras están expuestas a estigmatizaciones o afectaciones de 
distinto tipo, y en los casos más graves a imputaciones de faltas 
administrativas o delitos con el objeto de criminalizarlas, situación 
que tiene implicaciones tanto en su esfera individual como en sus 
representados y en los otros defensores. A continuación se destacan 
algunas conclusiones y recomendaciones que se derivan de los distintos 
criterios internacionales antes mencionados para prevenir y sancionar 
las conductas que buscan criminalizar a las y los defensores.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como hemos observado, existen distintos estándares 
internacionales que tienen por objeto reconocer y salvaguardar la labor 
que realizan en todo el mundo las personas defensoras de derechos 
humanos, entre los que podemos destacar el derecho a la protección 
del Estado, el derecho a la libertad de reunión, el derecho a la libertad 
de asociación, el derecho a acceder y comunicarse con organismos 
internacionales, el derecho a la libertad de opinión y expresión, el 
derecho a la protesta, el derecho a debatir y desarrollar nuevas ideas 
en materia de derechos humanos, el derecho a un recurso efectivo y el 
derecho a acceder a recursos, entre otros derechos contemplados en la 
Declaración sobre defensores.

No obstante, un aspecto transversal a todos los derechos antes 
mencionados tiene que ver con la obligación de los Estados y los 
particulares de no criminalizar a los defensores mediante falsas 
acusaciones que pueden derivar en demandas o denuncias, situaciones 
estas que impactan no solamente a los defensores en lo particular, 
sino que tiene implicaciones colectivas al afectar a las temáticas y 
personas a quienes ellos representan, así como a los demás defensores 

47 CrIDH, Caso Fleury y otros vs. Haití, sentencia de 23 de noviembre de 2011, párrs. 
31-36, 56-59.
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de derechos humanos que inhiben su labor ante la amenaza de ser 
procesados judicialmente.

Al respecto, muchos de los tipos penales utilizados para hostigar 
o criminalizar a los defensores son contrarios al principio de legalidad, 
pues son formulados en forma ambigua o vaga, con modalidades de 
participación en el delito poco claras, o bien sin especificar el dolo o 
intencionalidad que son requeridos para que la conducta se convierta 
en ilícita, impidiendo conocer adecuadamente la conducta que es 
sancionada. Lo anterior permite un amplio margen de discrecionalidad 
a los jueces y autoridades encargadas de la acusación al momento de 
determinar si las conductas desarrolladas se ajustan o no a un tipo penal 
determinado, lo que supone costos sicológicos, sociales y económicos 
que no deberían soportar los defensores sometidos a esos procesos.48 

Para evitar lo anterior, la Comisión Interamericana ha solicitado 
a los Estados asegurar que sus autoridades o terceras personas no 
manipularán el poder punitivo del Estado y sus órganos de justicia 
con el fin de hostigar a quienes se encuentran dedicados a actividades 
legítimas como es el caso de las y los defensores de derechos humanos.49

Como parte de las recomendaciones que se han formulado 
para evitar la criminalización de las personas defensoras, están las 
siguientes:

Formulación de tipos penales conforme al principio de legalidad. El 
principio de legalidad comprende dos dimensiones: formal y material. 
La legalidad formal implica la emisión de normas jurídicas adoptadas 
por el órgano legislativo según el procedimiento requerido por el 
derecho interno de cada Estado, dictadas por razones de interés general 
y con el propósito para el cual han sido establecidas. Ello implica que 
las mismas sean dictadas en función del bien común. En virtud de ello, 
los Estados deben abstenerse de tipificar penalmente las actividades 
que son propias de la promoción de los derechos humanos.

Por otra parte, la dimensión material del principio de legalidad 
implica que los tipos penales estén formulados sin ambigüedades, en 
términos estrictos, precisos e inequívocos, que definan con claridad las 
conductas penalizadas como delitos sancionables, estableciendo con 

48 Cfr. CIDH, Nota de remisión a la Corte e Informe de Fondo del Caso 12.661 “Néstor 
José y Luis Uzcátegui y otros”, 22 de octubre de 2010, párr. 279.
49 CIDH, Informe sobre la situación de las defensoras… Op. Cit., Recomendación 11.
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precisión cuáles son sus elementos y los factores que les distinguen de 
otros comportamientos que no constituyen delitos sancionables o no 
sancionables bajo otras figuras penales.50

Actuación de los operadores de justicia conforme al principio de legalidad. 
La ambigüedad del contenido de las leyes da pie a la discrecionalidad 
por parte de los operadores de justicia. Para evitar que las decisiones 
de las y los operadores de justicia no sean discrecionales, todas sus 
actuaciones deben regirse por el principio de legalidad. 

De conformidad con la Corte y la Comisión Interamericana, 
respectivamente, “en un estado de derecho los principios de legalidad e 
irretroactividad presiden la actuación de todos los órganos del Estado, 
en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso 
el ejercicio de su poder punitivo”.51 Estas precauciones cobran especial 
relevancia en aquellos casos que involucran a defensoras y defensores 
de derechos humanos.52

Evaluación de los elementos del delito conforme a los estándares de 
derecho internacional. En los procesos iniciados en contra de defensoras 
y defensores, las y los operadores de justicia deben prestar especial 
cuidado en su determinación si una conducta constituye una acción 
típica, antijurídica, culpable y punible. Según la Corte Interamericana, 
los fiscales deben velar por la correcta aplicación del derecho y 
la búsqueda de la verdad de los hechos sucedidos, actuando con 
profesionalismo, buena fe, lealtad procesal, considerando tanto 
elementos que permitan acreditar el delito y la responsabilidad del 
imputado en dicho acto, como también los que puedan excluir o 
atenuar la responsabilidad penal del imputado.53

Por su parte, la Comisión Interamericana ha tenido conocimiento 
de que en algunos Estados los operadores de justicia han decretado 
la preclusión, archivo o sobreseimiento de investigaciones tras 
examinar que las acusaciones presentadas en contra de defensores son 
infundadas o constituyen una mera represalia ante el ejercicio de su 
labor de defensa, por lo que considera positivo cuando los operadores 

50 CIDH, Criminalización de la labor… Op. Cit., párrs. 242-243.
51 CrIDH, Caso de la Cruz Flores vs. Perú, sentencia de 18 de noviembre de 2004,  
párr. 80.
52 CIDH, Criminalización de la labor… Op. Cit., párr. 255.
53 CrIDH, Caso Tristán Donoso vs. Panamá, sentencia de 27 de enero de 2009, párr. 165.
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de justicia no inician o interrumpen un proceso cuando el mismo ha 
carecido de una investigación objetiva e imparcial.54

Directrices para guiar el actuar de los operadores de justicia. En 
algunos Estados se han emitido directrices para guiar el actuar de 
las y los operadores de justicia, lo que se considera como una buena 
práctica para prevenir el uso indebido del derecho penal en contra de 
defensores.

Por ejemplo, en Estados Unidos el Manual para los Fiscales 
Federales del Departamento de Justicia proporciona lineamientos a las y 
los operadores de justicia para impedir el procesamiento de defensores 
de derechos humanos por actividades constitucionalmente protegidas. 
Dicho manual establece un estándar alto para que los fiscales puedan 
iniciar un proceso penal y para prevenir el uso indebido de la ley en 
perjuicio de personas que realizan actividades legítimas.55

Decisiones judiciales y sanciones por el mal uso del derecho penal. Como 
menciona la Comisión Interamericana, los tribunales de justicia han 
respondido a la criminalización por medio de decisiones judiciales 
que reconocen la utilización del derecho penal para criminalizar a 
los defensores. Ello implica en algunas ocasiones ordenar la clausura 
de procesos en contra de defensores cuando no existan indicios de la 
comisión de un delito, o bien corregir la inconvencionalidad de tipos 
penales que se utilizan para criminalizar a defensores mediante la 
interpretación de los mismos conforme a los estándares internacionales

A su vez, en los casos en los cuales existan indicios respecto al 
uso indebido del derecho penal por parte de funcionarios públicos, 
los Estados deben iniciar las investigaciones o procesos disciplinarios, 
administrativos o penales que sean necesarios respecto de las y los 
operadores que habrían violado la ley al investigar, decretar medidas 
cautelares, o condenar de forma infundada a defensores de derechos 
humanos.56

Reconocimiento de la labor de las personas defensoras. Una de 
las medidas más necesarias para reivindicar la labor de las y los 
defensores es reconocer públicamente el trabajo que realizan. El hecho 
de que su labor no esté debidamente valorada y reconocida por parte 

54 CIDH, Criminalización de la labor…, Op. Cit., párrs. 257-258.
55 Íbidem, párr. 268.
56 Íbidem, 270-275.
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de las autoridades y de la sociedad en general representa uno de los 
principales desafíos para la defensa de los derechos humanos.57

La Comisión Interamericana considera indispensable para la 
protección global de defensores la promoción de una cultura que 
reconozca pública e inequívocamente el papel fundamental que ejercen 
las personas defensoras para la garantía de la democracia,58 y que el 
ejercicio de la protección y promoción de los derechos humanos es una 
acción legítima que propende al fortalecimiento del Estado de derecho 
y la ampliación de las garantías de todas las personas.59

En tal sentido, son muchas las actividades que pueden ser 
de utilidad para reconocer públicamente la labor de las personas 
defensoras. La Comisión Nacional de los Derechos Humanos realizó, 
conjuntamente con la Oficina en México del Alto Comisionado de 
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, el Foro Internacional 
“Personas defensoras de derechos humanos, retos y experiencias”, que 
contó con la participación de altas autoridades del Estado mexicano, 
representantes de los sistemas universal e interamericano de derechos 
humanos, legisladores y defensoras y defensores de derechos humanos, 
y que tuvo por objeto reconocer públicamente la labor que realizan 
estas personas en todo el territorio nacional.60

De igual manera, la Comisión Nacional de los Derechos 
Humanos, en coordinación con la sociedad civil organizada en México, 
dio a conocer la campaña “Para que algún día no tengamos que ser 
defensores de derechos humanos”, misma que se divulgó en medios 
masivos de comunicación y que tiene por objeto destacar y reconocer 
la labor de las y los defensores en México, cuestiones estas que deben 

57 CIDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad 
humana en México, OEA/Ser.L/V/II.Doc./48/13, 30 de diciembre de 2013, párr. 
276. Consultable en: http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/informe-
migrantes-mexico-2013.pdf
58 ONU, Protección de los defensores de los derechos humanos, A/HRC/RES/13/13, 15 
de abril de 2010, numeral 4. El Consejo de Derechos Humanos de la ONU “Insta a los 
Estados a que reconozcan públicamente la legitimidad del papel de los defensores de los derechos 
humanos y la importancia de su labor como componente esencial para asegurar su protección”.
59 CIDH, Informe sobre la situación de las defensoras… Op. Cit., Recomendación 2.
60 Véase el comunicado de prensa conjunto: http://www.cndh.org.mx/sites/all/
doc/Comunicados/2017/Com_2017_020.pdf
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ser consideradas como buenas prácticas en favor de este grupo de 
población.61

Cabe señalar que no solamente los servidores públicos y las 
instituciones deben reconocer la importancia de la labor de los 
defensores, sino que todos los sectores de la sociedad, incluidos 
dirigentes políticos, sociales, religiosos, empresariales y medios de 
comunicación, deben contribuir a legitimar la labor de este grupo de 
población.62

Para finalizar, es necesario destacar que si bien los estándares 
mencionados en este artículo pueden servir para proteger a las y los 
defensores, prevenir agresiones así como detectar y sancionar los 
intentos de criminalización en su contra, lo cierto es que solamente 
cambios importantes en la política pública de cada Estado pueden 
generarse condiciones propicias para que estas personas puedan 
desarrollar sus actividades sin ningún tipo de obstáculo o afectación, y 
ahí radica el reto más difíciles al que tenemos que enfrentarnos.

Como menciona Michel Forst, la seguridad a largo plazo de las 
personas defensoras de derechos humanos no puede mejorar si no 
se aborda el problema global de los ataques en su contra. Se deben 
estudiar de manera profunda las razones sistémicas por las cuales hay 
una necesidad de mecanismos de protección para protegerlas. 

La situación de las personas defensoras de derechos humanos 
muchas veces es el síntoma de graves, profundos problemas en un 
país, frecuentemente vinculados con un contexto de impunidad, de 
corrupción o de ausencia de Estado de derecho. Es esencial que el 
Estado ataque estos problemas y reconozca que las personas defensoras 
contribuyen al bienestar de la ciudadanía y al desarrollo sostenibles 
de sus países. Requiere un compromiso inalterable y sincero de todos 
los actores involucrados pero es fundamental para asegurar que todas 
las personas gocen de los derechos que han sido universalmente 
reconocidos.63

61 La campaña de la CNDH puede consultarse en el siguiente enlace: http://
defensoresdh.cndh.org.mx/
62 ONU, Protección de los defensores de derechos humanos, A/HRC/22/L.13, 
Recomendación 18. Consultable en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/
RESOLUTION/LTD/G13/120/29/PDF/G1312029.pdf?OpenElement
63 Forst, Michel, “Prólogo”, /en/ González Pérez, Luis Raúl (coord.), En defensa… Op. 
Cit., p. 24.
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