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RESUMEN

Si bien el sistema procesal penal espafiol es de corte retributivo, en las tltimas décadas se ha experimentado con la
mediacién penal como complemento del proceso penal, atribuyéndose determinados beneficios al acusado cuando
las partes (victima y victimario) alcanzan un acuerdo reparador. Estas experiencias comenzaron sin un sustento legal,
aunque poco a poco se fue legislando sobre la materia mediante preceptos limitados a recoger el derecho de la victima
a la reparacidn. La reciente Ley de Eficiencia del Servicio Publico de Justicia, de enero de 2025 da un paso mds, al
sumar una disposicién en la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativa a la justicia restaurativa. El presente trabajo
analiza dicha regulacién poniendo de manifiesto sus aciertos, pero también otros aspectos que resultan confusos o
incorrectos.
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ABSTRACT

The Spanish criminal procedural system is retributive. However, in recent decades mediation has been introduced
as a complement to the criminal process, attributing certain benefits to the accused when the parties (victim and
defendant) reach a restorative agreement. These experiences began without a law to support them, although gradually
legislation was enacted through measures that focused mainly on the victim’s right to reparation. The recent Law on
the Efficiency of the Public Justice Service, of January 2025, takes a further step forward. It introduces a provision
in the Criminal Procedure Law relating to Restorative Justice. This paper analyzes this regulation, highlighting
strengths as well as aspects that we consider unclear or problematic.
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1. Introduccién: planteamiento general

Dejando a un lado el arbitraje, la utilizacién de mecanismos de resolucién de conflictos diferentes al
proceso ha tardado en asentarse —todavia estamos en ello— en Espana. Aunque existia cierta legislacién
autondémica, principalmente sobre mediacién familiar, fue hace poco mds de 10 afios, con laimplementacién
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento y del Consejo por Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles (en adelante LM), cuando realmente comenzé a darse a conocer este valioso instrumento
pacifico de solucién de controversias®. La conformacién del acuerdo de mediacién (en el que concurran
ciertos requisitos) como titulo ejecutivo ciertamente fue un revulsivo, pues lo pactado mediante esta
férmula autocompositiva pasé de la mera fuerza contractual de antafio a poder ser directamente ejecutable
ante los tribunales, con las grandes ventajas que ello supone. Con todo, después de 13 anos desde la entrada
en vigor de la LM no se ha conseguido hacerla despegar, o al menos no con la firmeza que cabia deducir
de las expectativas creadas. La pretensién de que la misma adquiriera la consideracién de mecanismo de
resolucién de conflictos a un nivel en cierto modo parecido a la via jurisdiccional no ha sido ni de lejos
alcanzada. Quiz4 la falta de tradicién haya pesado mds que la voluntad del legislador de cambiar las cosas.

Esta situacién junto con, no nos engafiemos, la saturacién de los érganos jurisdiccionales y la idea de que
la justicia no ha de limitarse a resolver conflictos sino que debe igualmente “volcar sus energias en ayudar
a prevenirlos™, ha desembocado en una medida que ha suscitado una gran controversia: por Ley Orgédnica
1/2025 de medidas de eficiencia del Servicio Publico de Justicia (en adelante LOME]) se establece la
actividad negociadora como requisito de procedibilidad —con caricter general y salvo las excepciones
legalmente previstas— para el acceso al proceso civil (art. 5)*

La LOME] acomete una transformacién de gran calado sobre el servicio de justicia con la pretensién
de modernizarlo y adecuarlo a la presente realidad. La actual complicacién de las relaciones sociales y
econdémicas y el importante incremento de la litigiosidad han obligado a actualizar la Administracién
de Justicia en su conjunto. En este sentido con la ley, por un lado, se reemplaza el modelo organizativo
del Poder Judicial basado en el juzgado unipersonal (que operaba en el primer nivel de la organizacion
judicial) por un modelo de cimientos colegiados: los Tribunales de Instancia. Con la creacién de estos
drganos, entre otros aspectos, se evita la dispersién de medios y de esfuerzo y se favorece la especializaciéon
a la hora de juzgar; ademds se corrigen desigualdades en la carga de trabajo de quienes ejercen la potestad
jurisdiccional.

Por otro lado, la LOME]J adapta la Administracién de Justicia a los nuevos avances que en los dltimos
afios se han producido en el campo de las tecnologias de la informacién y comunicacién, de manera
que la transformacién digital de nuestra sociedad tenga un traslado correlativo en el Poder Judicial. En
este sentido se modifican las leyes de enjuiciamiento para introducir medidas de agilizacién procesal,
complementando y profundizando en reformas anteriores.

Finalmente, es deseo de la citada ley potenciar la negociacién entre las partes, directamente o ante un
tercero neutral, partiendo de la base —y cito textualmente— de que “estos medios reducen el conflicto
social, evitan la sobrecarga de los tribunales y pueden ser igualmente adecuados para la solucién de la

La Unién Europea legisla a través de diferentes instrumentos. Uno de ellos es la Directiva. Cuando el Parlamento Europeo y el Consejo dictan
una Directiva, ella debe implementarse, necesariamente, dentro del plazo que la propia Directiva fija, en los diversos Estados que conforman
la Unién Europea.

Son palabras de Juan Antonio Montero, vocal del Consejo General del Poder Judicial, en su discurso en el Dia Internacional de la Mediacién
conmemorado por el Consejo General del Poder Judicial.

4 Vid. Ferreiro (2023, pp. 35-80).
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inmensa mayoria de las controversias en materia civil y mercantil” (Exposicién de Motivos de la LOME]).
A las Alternative Dispute Resolution (ADR) tradicionalmente regladas en nuestro Corpus iuris se unen ahora
la conciliacién privada, la oferta vinculante confidencial, la opinién de persona experta independiente, el
proceso de derecho colaborativo y cualquier otro tipo de actividad negociadora recogida en las leyes (arts.
2 a 19 LOME]). El uso de cualquiera de estas vias serviria para cumplir el requisito de procedibilidad
exigido en la ley al que nos hemos referido con anterioridad. En todo caso, el tiempo nos dird si la medida
surte el efecto deseado o si, por el contrario, este presupuesto acaba convirtiéndose en un mero trémite
dilatorio del procedimiento carente de una efectividad prictica tangible’.

Pues bien, si este es el panorama general cuando lo que estd en disputa son derechos disponibles, el
horizonte que se vislumbraba en materia penal era mucho menos esperanzador. En Espana, con cardcter
general, el Derecho Penal (Proceso Penal) ha venido siendo considerado como la solucién éptima, o la
menos mala, ante la realizacién por parte de los ciudadanos de los actos mds graves; eso si, teniéndose
presente el principio de subsidiariedad, de intervencién minima y de proporcionalidad que debe regir
esta rama del Derecho. El modelo penal tradicional espafiol es retributivo por lo que tiende a expresar
un reproche por el hecho delictivo cometido y a imponer una pena, la que legalmente corresponda. La
pena es considerada como mecanismo para hacer justicia y se justifica sobre la base de que el delincuente
merece ser castigado por su comportamiento. En el caso de la pena privativa de libertad, fue concebida
para resocializar o reinsertar al delincuente, asi como medida de prevencién de la comisién de nuevos
ilicitos penales. Con todo, si nos fijamos bien, esta forma de hacer justicia se focaliza en el pasado —en el
delito y su castigo—, olviddndose del futuro, es decir, de la reparacién del dafio de manera constructiva
para que la victima pueda enfrentarse al futuro y la efectiva reinsercién del delincuente.

La justicia retributiva no solo desatiende a la victima (sus necesidades, su bienestar), ignorando aquello que
verdaderamente precisa para reconstruir su vida, sino que tampoco se ocupa de analizar las circunstancias
que rodean al victimario y a la comisién del hecho delictivo. Es cierto que en Espafa la victima puede
participar en el proceso penal sosteniendo la acusacién junto con el Ministerio Fiscal o Publico y, en
ocasiones, con el acusador popular, pero, conceder al perjudicado la posibilidad de ser parte acusadora no
humaniza la justicia penal ni debe darse por supuesto que con ello se atienden sus verdaderas necesidades,
que pueden ser diferentes a las de imponer una pena por el hecho delictivo cometido. Por lo demds, la
existencia de la accién popular y la del Tribunal del Jurado no deben considerarse instrumentos suficientes
de fomento de la intervencién ciudadana en el sistema de justicia.

En pleno siglo XXI es ineludible dar cabida, también en el dmbito penal, a formas deliberativas de hacer
justicia. Antes de la LOME] existia una sucinta e insuficiente regulacion de la justicia restaurativa: en la
Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante
LORPM), en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito y en el Cédigo Penal (en
adelante CP). La LOME] complementa dicha regulacién al introducir una disposicién adicional novena a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim), titulada “justicia restaurativa”, sin embargo lo
hace de forma bastante modesta puesto que en su propia exposicién de motivos se refiere al “derecho de las
victimas a acceder a servicios de justicia restaurativa con la finalidad de obtener una adecuada reparacién
material y moral de los perjuicios derivados del delito”.

Es decir, una de las medidas que el legislador espafiol ha considerado que contribuyen a dotar de eficacia
a la justicia penal, fomentando una justicia mds deliberativa, es la introduccién de la justicia restaurativa

> Para un andlisis de los pros y contras de la nueva regulacién véase Ordenana (2025, pp. 1-28).
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que, aunque ya gozaba de cierto reconocimiento en el ordenamiento juridico patrio, adolecia del necesario
desarrollo normativo de vinculacién con el proceso penal, en otras palabras, no se regulaba cudndo o cémo
utilizarla. Esto generé desigualdades en su aplicacién, es decir, solo aquellos 6rganos jurisdiccionales que
lo estimaban oportuno daban la posibilidad a las partes de intentar la via restaurativa como complemento
del proceso penal. Con la regulacién introducida por la LOME] se pretende conseguir la deseada
generalizacién de la justicia restaurativa en el dmbito penal.

Mucha es la literatura cientifica que ha analizado la justicia restaurativa fuera y dentro de Espana. Sus
origenes, beneficios, vias para hacerla efectiva y demds caracteristicas son de sobra conocidos. Partiendo
de esos estudios, este trabajo no pretende recrearse en lo ya sabido sino, mds bien, realizar un andlisis de
c6mo ha sido su implementacidn en el ordenamiento juridico espanol, sobre todo a raiz de la introduccién
en enero de 2025 de la disposicién adicional novena en la LECrim por la LOME]. La conjugacién de
esta ultima norma con el resto de los preceptos relativos a la justicia restaurativa dispersos en varios
textos legales abre varios interrogantes. Uno, si el legislador espafiol da cabida a distintos mecanismos
restaurativos o si, por el contrario, la Ginica via contemplada es la mediacién penal. Dos, cudl es el dmbito
objetivo de la justicia restaurativa, es decir, el enjuiciamiento de qué delitos es susceptible de ser remitido
a estas vias reparadoras. Y, finalmente, si el drgano jurisdiccional tiene la obligacién legal de derivar a las
partes a justicia restaurativa y, en su caso, en qué fase del proceso podria hacerlo.

Para resolver estas cuestiones, profundizamos en las luces que aporta la nueva norma, pero no podemos
desconocer sus sombras (que deberdn ser integradas). Para ello se hace uso de la metodologia tradicional
en Derecho consistente, principalmente, en consultar un nimero significativo de fuentes bibliogréficas
y la normativa aplicable. Igualmente, utilizamos técnicas de integracién como la analogia o la equidad
para componer las lagunas legales. No ha sido posible consultar jurisprudencia dada la reciente entrada
en vigor de la reforma legal.

2. El despertar de un nuevo modelo de justicia penal

2.1. Un necesario punto de partida: sobre la distincién entre justicia restaurativa y
mediacién

Podria parecer que este epigrafe no es ni necesario ni pertinente pues la distincién entre justicia restaurativa
y mediacién penal es de sobra conocida, igual que lo es el hecho de que la mediacién penal no constituye
sino una via mds, pero no la dnica, a través de la cual canalizar este modelo de justicia. Tampoco es
necesario insistir en que, mientras en el supuesto de las materias dispositivas, las ADR se configuran como
una verdadera alternativa al proceso o, si se prefiere, como verdaderos mecanismos adecuados para resolver
definitivamente el conflicto, en materia penal en Espana la justicia restaurativa no suple al proceso, sino
que lo complementa, de manera que ambos instrumentos, en el caso de concurrir, se entrelazan. La
justicia restaurativa no elimina ni la pena ni el proceso penal; no supone una privatizacion de los ilicitos
penales o del procedimiento oportuno para su enjuiciamiento.

A pesar de lo dicho, lo cierto es que la utilizacién de los términos justicia restaurativa y mediacion, en
algunos de nuestros textos legislativos, se efecttia sin la necesaria precisién, como si fueran equivalentes,
de ahi la pertinencia y necesidad de este apartado. Asi, el art. 3 de la Ley del Estatuto de la Victima recoge
en el pdrrafo primero el derecho de las victimas a la justicia restaurativa para prohibir a continuacién,
en el siguiente pdrrafo, exclusivamente, la mediacién y la conciliacién en los supuestos de violencia
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sexual y de género. Igualmente, el art. 15 hace una primera alusién al derecho a la justicia restaurativa
para, seguidamente, referirse Unicamente a la mediacién al establecer determinadas caracteristicas del
procedimiento (confidencialidad y posibilidad de revocar el consentimiento en cualquier momento). Por
su parte, el articulo 44.5 de la Ley de Violencia de género se refiere de manera especifica a la mediacién
(“en todos estos casos estd vedada la mediacién”) y el art. 84.1 CP solo atribuye consecuencias juridicas al
cumplimiento del acuerdo alcanzado en mediacién.

Si atendemos al tenor literal de estas normas, pareciera como si Gnicamente la mediacién intrajudicial
produjera consecuencias juridicas. Pero, si nos adentramos en el espiritu de los preceptos citados y en los
principios que subyacen a la introduccién de la justicia restaurativa, hay que concluir que el legislador
utiliza ambos términos de manera informal, por lo que, por ejemplo, las consecuencias anudadas al acuerdo
alcanzado en mediacién se dardn, también, cuando se utilice otra via restaurativa, o debe inferirse que
la prohibicién de utilizar la mediacién para determinados ilicitos penales aplica igualmente a otras vias
restaurativas, de manera que, por poner solo un ejemplo, en casos de violencia de género no serd posible
ni la mediacién penal ni las conferencias restaurativas. Esta conclusién se evidencia en la regulacién
contenida en la DA 92 LECrim que, por fin, resulta de general aplicacién a cualquier via restaurativa que
se utilice.

2.2. ;De dénde partimos? Breve referencia al origen de la justicia restaurativa

Es de sobra sabido que la justicia restaurativa ha sido un modelo utilizado desde antafio por pueblos
indigenas, principalmente de Nueva Zelanda, Canadd, Australia y Estados Unidos aunque su origen
moderno se sitda en Ontario (Canad4) en 1974 en el conocido como Caso Elmira; en él, tras la realizacién
de actos vanddlicos (dafios materiales principalmente causados a propietarios de la comunidad) por varios
jovenes, la autoridad competente, en vez de decantarse por la justicia tradicional, decidié no focalizarse
en la imposicién de una pena, sino experimentar con una via de cardcter restaurativo a través de la
cual los adolescentes pudieran llegar a responsabilizarse de sus actos, disculpdndose con las victimas y
comprometiéndose a realizar actuaciones de reparacidon del dano causado. El foco deja de estar en el
reproche y en la pena para centrarse en victima y victimario. El ensayo fue un éxito.

A partir de ese momento, en las décadas de los setenta y ochenta del siglo pasado, y favorecido por
diferentes movimientos sociales que reaccionan frente a la crisis del sistema penal tradicional, se
extendieron por Estados Unidos, Canadd y paulatinamente por otros muchos paises los programas de
reconciliacién entre victima e infractor (VORP) y la mediacién entre victima y victimario (VOM)®. Sus
objetivos, mds alld propiamente del castigo, consistian principalmente en la reconciliacién entre victima
y agresor, la pacificacién y sanacién personal y la resocializacién del delincuente. Si nos fijamos, todos
estos programas o modelos atribuyen a la victima del delito el protagonismo que el proceso penal le habia
expropiado con la atribucién del 7us puniendi al Estado, transformando la victimizacién secundaria que
este tiende a provocarle en un indudable empoderamiento a la hora de afrontar su situacién como sujeto
pasivo del delito’.

¢ VORDP siglas de su denominacién en inglés “Victim-Offender Reconciliation Program”. VOM, siglas de su denominacién en inglés “Victim

Offender Mediation”.

Esa victimizacién secundaria, unida a la falta de empoderamiento de la victima, puede producirse incluso en paises como Espana en los
que, como ya hemos indicado, junto a la acusacién ejercida por el Ministerio Publico (denominado Ministerio Fiscal en Espana), coexiste la
acusacion particular, que puede ser ejercitada por la propia victima si asi lo deseara. Repérese en que la actuacion de la victima ejerciendo la
acusacion particular dista mucho de la posicién de la victima en un proceso restaurativo o reparador.



Virginia Pardo Iranzo

A lo anterior debe afadirse el estimulo que supuso el nacimiento de la victimologia, como rama de la
criminologia centrada en las necesidades de la victima®. Otros hitos importantes para la consolidacién del
“movimiento” restaurador son los pensamientos de Nils Christie sobre la necesidad de redescubrir a la
victima y de “devolver” el conflicto a sus verdaderos titulares —victima y victimario—, recogidos en su
obra Conflicts as Property publicada en 1978 en el British Journal of Criminology; y la obra Retributive Justice,
alternative Justice paradigm (1985) de Zher y Marshall’. Finalmente, fue en el Congreso Internacional de
Criminologia celebrado en Budapest en 1993 cuando se dio un importante paso al acufarse el concepto
de justicia restaurativa vigente en la actualidad.

Considerable es la normativa internacional que, primero timidamente y con mds énfasis tiempo después,
se ha ocupado de legislar sobre justicia restaurativa. Desde Naciones Unidas'’, pasando por el Consejo
de Europa'' y la Unién Europea hasta finalmente su inclusién en el ordenamiento juridico espafiol. No
es momento ahora de ocuparnos de toda ella, pero si de centrarnos en el estado de la cuestién y en las
tendencias en nuestro pais'?. Para ello, mencién obligada es la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, por la que se establecen normas minimas sobre derechos, el apoyo
y la proteccién de las victimas de delitos, que sustituyé a la Decisién Marco 2001/220/JAI del Consejo
relativa al Estatuto de la Victima en el proceso penal. Y ello porque fue su transposicién al ordenamiento
juridico espanol la que supuso el despertar de la justicia restaurativa en Espana.

2.3. Primeros pasos en Espafa: de las experiencias piloto a la regulacién actual

El modelo restaurativo en nuestro pais dio sus primeros pasos sin sustento legal, a través de experiencias
piloto auspiciadas por el Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ). Han tenido que pasar
unos cuantos afios para que se haya ido regulando, si bien de manera parcial, este mecanismo de justicia
penal complementario al proceso. De todas formas, lo cierto es que, como en la mayoria de los paises,
también en Espana, la justicia restaurativa entra de la mano de la regulacién de las consecuencias juridicas
a la delincuencia juvenil.

2.3.1. La mediacion en el enjuiciamiento de menores

La LORPM parte de la naturaleza formalmente penal, pero materialmente sancionadora-educativa del
rocedimiento y de las medidas aplicables al menor infractor, asi como de la flexibilidad en la adopcién

p y p p

y ejecucién de dichas medidas'. En este sentido, haciendo un uso flexible del principio de intervencién

A grandes rasgos puede afirmarse que la victimologfa es una rama de la criminologfa centrada en el estudio de la victima del delito. Se focaliza
en las necesitades de la victima y sus experiencias, asi como en el impacto que el delito y la victimizacién le causan. Promueve principalmente
la defensa de sus derechos.

Para un estudio exhaustivo del origen de la justicia restaurativa, véase Aranda (2018, pp. 38-50).

Es importante destacar la Resolucién 2002/12 del Consejo Econédmico y Social (Comisién de prevencién del delito y justicia penal) sobre los
“Principios bésicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa” donde, tras recordar que en todo el mundo ha habido un aumento
significativo de las iniciativas en materia de justicia restaurativa y que las mismas se basan, a menudo, en formas de justicia tradicionales e
indigenas en las que el delito se considera, fundamentalmente, un dafo a la persona, se destaca “que este enfoque permite a los afectados por
el delito compartir francamente sus sentimientos y experiencias y tienen por objeto atender a sus necesidades”.

Interesantes son la Declaracién de Venecia de 14 de diciembre de 2021 que subraya las ventajas de los procesos de justicia restaurativa, y la
Recomendacién 8 (2028) del Comité de ministros de los Estados miembros que derogé la Recomendacién Nam. R (99)19 que indica que
la justicia restaurativa salvaguarda el interés legitimo de las victimas por hacerse oir, suscita el sentido de la responsabilidad de las personas
ofensoras y les da la oportunidad de reparar el dafio.

2 Toda esa normativa puede consultarse en Guardiola (2016, pp. 26-29) y Aranda (2018, pp. 68-74).

3 El Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores desarrolla aquellos aspectos que la propia ley sefiala como necesitados de una mayor concrecién. Entre
otros, la periodicidad con que se remitird al juez de menores y al Ministerio Fiscal los informes sobre la ejecucién de la medida y sus inciden-
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minima y atendiendo a criterios educativos, resocializadores y de valoracién del interés superior del menor,
la norma permite la no apertura del procedimiento o la renuncia al mismo, el resarcimiento anticipado
o la conciliacién entre infractor y victima, y la suspensién condicional de la medida interpuesta o su
sustitucién durante la fase de ejecucidn.

Para la ley, a la que apenas se le han realizado modificaciones desde su entrada en vigor, tiene un interés
especial la conciliacién del delincuente con la victima —con ayuda del equipo técnico mediador—, asi
como la reparacién del dafo causado y, por ello, al acuerdo (o avenencia) alcanzado anuda importantes
consecuencias. A saber: posibilidad de que no se dé lugar a la incoacién del expediente o su sobreseimiento
o la finalizacién del procedimiento por cumplimiento de la medida interpuesta.

Ciertamente, la introduccién de la mediacién se muestra como claramente satisfactoria, ya que, por un
lado, otorga protagonismo a la victima, a quien le permite expresar sus sentimientos verbalizando su
malestar; por otro, anima al menor delincuente a reflexionar sobre el dafio causado y su responsabilidad
en él, produciendo una clara accién educadora. Como se pone de manifiesto en la propia exposicién de
motivos de la ley, la finalidad de la conciliacién es que la victima reciba una satisfaccién psicoldgica a
cargo del menor infractor que debe disculparse con ella (y esta aceptar las disculpas), arrepentirse del dafio
causado y reparar, ya sea mediante trabajos en beneficio de la comunidad o a través de acciones adaptadas
a las necesidades de victima y victimario. El beneficiario de la reparacién ha de ser la propia victima.

La mediacién puede iniciarse en el transcurso de todo el procedimiento: desde la fase de instruccién hasta
después de dictarse sentencia. En el primer caso, bien por solicitud del Ministerio Fiscal al equipo técnico
para que informe de la conveniencia de adoptar alguna medida prevista en la ley, incluida la mediacién
(art. 27. 1 LORPM), bien por iniciativa del equipo técnico o del letrado del menor (art. 27.3 LORPM).
Tras dictarse sentencia, cuando durante la ejecucién de la medida el menor manifestara su voluntad de
conciliarse con la victima o el perjudicado o de repararles el dafio causado (Real Decreto 1774/2004, de
30 de julio que desarrolla la LORPM).

Las consecuencias de la mediacién y del acuerdo reparador dependen del momento en el que la misma se
realice y se alcance el acuerdo, pudiendo ir, tal y como hemos indicado unos pérrafos mds arriba, desde
la solicitud al juez de que acuerde el sobreseimiento del procedimiento hasta dejar sin efecto la medida
impuesta en caso de que se haya dictado ya sentencia (arts. 19 y 51 LORPM)™.

2.3.2. Primeras experiencias en el enjuiciamiento de adultos

Hemos de remontarnos tan solo tres lustros para constatar que, segtin el Plan Estratégico de modernizaciéon
de la Justicia 2009-2012 del Ministerio de Justicia, la renovacién del Poder Judicial no pasa, tnicamente,
por la dotacién de mayores recursos humanos y materiales, sino que son necesarios cambios estructurales
que van desde la revisién de la planta judicial o del sistema de recursos procesales hasta el establecimiento
de férmulas alternativas para la resolucién de las controversias®.

A partir de ese momento el Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ) se compromete
a estimular el uso de las ADR en general. Centrindonos en la mediacién penal, el primer paso fue
darla a conocer y para ello se organizaron cursos de formacién en la materia por la Escuela Judicial del

cias, los permisos ordinarios y extraordinarios de los que podrd disfrutar el menor internado o la forma y la periodicidad de las actuaciones
de vigilancia y seguridad en los centros. En concreto, es el articulo 5 el dedicado al modo de llevar a cabo las soluciones extrajudiciales.

" Para un andlisis en profundidad véase Aranda (2021, pp. 123-250).
5 Véase, Consejo General del Poder Judicial (2013, p. 3).
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CGPJ; posteriormente se introdujo la mediacién penal mediante experiencias piloto en ciertos érganos
jurisdiccionales y, finalmente, se elaboraron protocolos de actuacién a través de los cuales los juzgados
que lo consideraban oportuno podian participar en ellas y las victimas que igualmente lo desearan podian
someterse voluntariamente a mediacién penal. Esos protocolos resultaban esenciales en la prictica al
carecerse de un marco normativo especifico sobre la materia.

Los programas piloto que se pusieron en marcha a nivel estatal impulsados desde el CGP] fueron
numerosos y su expansiéon por la prictica totalidad de la geografia espanola fue paulatina. De todas
formas, no debemos olvidar que con anterioridad se habian llevado a cabo experiencias piloto en el dmbito
territorial de algunas comunidades auténomas. Simplificado por las competencias que desde antafo tienen
transferidas Catalufa y Pais Vasco en materia de justicia, estas comunidades auténomas fueron las primeras
en consolidar este mecanismo autocompositivo de resolucién de controversias. En Cataluna, la primera
experiencia se produjo en San Adria de Besds en el ano 2000 y fue impulsada por la Diputacién provincial
de Barcelona. En el Pais Vasco la Direccién de ejecucion Penal, dependiente del Departamento de Justicia,
Empleo y Seguridad Social del Pais Vasco, encargé a la Asociacién de Mediacién para la Pacificacion de
Conflictos de Madrid la elaboracién de un documento base que permitiera realizar mediaciones en su
comunidad'. En 2007 se crea el primer Servicio de Mediacién Penal dependiente de dicha Direccién.

Con todo, la pionera fue la Comunidad Valenciana: el Juzgado de Instruccién Nam. 2 de Valencia, en
colaboracién con la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito, comenzé a utilizar la mediacién penal
respecto de las faltas y de los delitos que se conocieran a través del procedimiento abreviado'®. Pero el
inicio del programa de “Mediacién Penal Intrajudicial” fue posterior: resulté fruto de un convenio de
colaboracidn entre el CGPJ, la Generalidad Valenciana, la Fundacién FAVIDE (Fundacién de Ayuda a las
Victimas de Delitos), la Universidad de Valencia, la Fiscalia Provincial de Valencia, el Colegio de Abogados
de Valencia, el Colegio Oficial de Psiclogos de la Comunidad Valenciana y la Asociacién profesional de
criminélogos de la Comunidad Valenciana. El convenio, que puso en marcha el funcionamiento del
citado programa de mediacién, se aprobd por Resolucién de 30 de enero de 2014".

Por su parte, la primera ley especifica autonémica que crea un servicio publico de Justicia restaurativa
es la Ley foral (de Navarra) 4/2023, de 9 de marzo, de Justicia restaurativa, Mediacién y Pricticas
Restaurativas Comunitarias. En su articulo 12 se indica que el Servicio de Justicia restaurativa de Navarra
es un “servicio publico” de apoyo especializado a las victimas, dirigido a lograr la reparacién del dafio
causado, la responsabilidad y la reinsercién de las personas ofensoras y la participacién de las personas y
comunidades afectadas por los delitos. Posteriormente, en su articulo 15, rubricado “Garantia de Servicio
publico”, se sefala que la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra garantizard la prestacién
gratuita y publica del servicio, asi como su calidad y su consideracién de servicio publico.

Sobre el programa de justicia restaurativa en Catalufa véase Serratusell y Cabos (2016, pp. 297-303). Para la experiencia en el Pais Vasco,
Subijana (2016, pp. 313-317).

7" Un desarrollo detallado se encuentra en Garcfa (2010, pp. 143-149).

Vid. De Jorge y Garcia (1995, pp. 1-20). Llama la atencién, primero, que en esta primera experiencia la mayoria de los casos seleccionados
se dan dentro del nicleo familiar y con mayor frecuencia entre los conyuges. Y, segundo, que en aquellos casos sujetos a mediacién donde el
delito era mds grave, el acuerdo entre victima y autor se vio favorecido mientas que en los supuestos de faltas en donde victima y autor convi-
vian o pertenecian a un entorno préximo y siendo la pena contemplada de poca entidad, el denunciado como autor rechazaba la mediacién.
Por otro lado, es importante destacar que, en sus conclusiones, se aboga por introducir el principio de oportunidad reglada para la delincuen-
cia menor y las faltas, lo que facilitarfa colocar a la victima en una posicién equivalente al victimario.

Y Vid. Chaves (2016, pp. 337-340). Para la experiencia en Castilla y Le6n, Domingo (2016, pp. 353-357). Y en la Comunidad Andaluza ver
Cataldn (2025, pp. 505-514).
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2.4. Primeras normas reguladoras de la justicia restaurativa: Del Estatuto de la
Victima a la Disposicién Adicional Novena de la LECrim

Como hemos apuntado, las experiencias restaurativas en Espana se han llevado a cabo de facto, via
proyectos piloto auspiciados por el CGPJ, pero sin una legislacién a nivel nacional que las sustentara
adecuadamente. Ellas han consistido, principalmente, en explorar la via de la mediacién penal, dejando
de lado, por lo general, otras practicas que incluyan, por ejemplo, a miembros de la comunidad. Es cierto
que los proyectos piloto han sido un espejo en el que mirarse, pero esta no puede ser la forma de seguir
aplicando la justicia restaurativa. No es suficiente con una regulacién en negativo, es decir, con que la ley
prohiba expresamente la mediacién penal en determinados supuestos, ni tampoco con que se reconozca
genéricamente a la victima el derecho a los servicios de justicia restaurativa, sino que se precisa un marco
normativo adecuado que otorgue seguridad juridica al sistema.

La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos originé un nuevo enfoque en el
enjuiciamiento penal al colocar a la victima y sus necesidades en el punto de mira®. Su implementacién
en Espafa tuvo lugar a través de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito;
ley que faculta a las victimas a acceder a servicios de justicia restaurativa con la finalidad de obtener una
adecuada reparacién material y moral de los perjuicios derivados del delito. Esta ley senala, primero,
que toda victima tiene derecho a este tipo de servicios estando “vedada la mediacién y la conciliacién en
supuestos de violencia sexual y de violencia de género” (art. 3.1, II Ley Estatuto Victima del Delito)*'. Y,
segundo, que las victimas podrdn acceder a servicios de justicia restaurativa cuando se cumplan una serie
de requisitos (art 15). A saber:

1. Que el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad.

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

3. Que el infractor haya prestado su consentimiento.

4. Que el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista
el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima.

5. Que no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

?  La Directiva, que sustituye a la Decisién Marco 2001/220/JAI del Consejo relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal, trata de

garantizar que las victimas de delitos reciban informacién, apoyo y proteccién adecuados, asi como que sean tratadas de manera respetuosa y
sensible, individualizada, profesional y no discriminatoria tanto en los servicios de apoyo o de justicia reparadora como en los procedimientos
penales (art. 1). En concreto, en su articulo 12 recoge el derecho a garantias en el contexto de los servicios de justicia reparadora instando
a los Estados miembros a adoptar medidas para proteger a la victima contra la victimizacién secundaria o reiterada, la intimidacién o las
represalias, medidas que se aplicardn cuando se faciliten servicios de justicia reparadora. Sobre la Directiva pueden verse, entre otros muchos
trabajos: Oromi (2013, pp. 20-35), Pereira (2013, pp. 9-25), De Hoyos (2014, pp. 9-28) y Llorente (2014, pp. 307-320).

2 El pdrrafo II del art. 3.1 de la Ley del Estatuto de la Victima del delito fue anadido por la disposicién final 12.1 de la Ley Orgdnica 10/2022,
de 6 de diciembre, de garantia integral de la libertad sexual. En su redaccién originaria el articulo 3.1 tinicamente se referfa al derecho de las
victimas a, entre otros aspectos, los servicios de justicia restaurativa, pero sin establecer excepcién alguna. Con todo, el nimero 2 del pre-
cepto sefialaba ya en su redaccién original que los derechos del ndmero 1 se regian por lo dispuesto en “la presente ley y en las disposiciones
reglamentarias que la desarrollen, asi como por lo dispuesto en la legislacién especial y en las normas procesales que resulten de aplicacién”.
Y, como vemos en los pérrafos siguientes, la Ley de medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género del afio 2004 prohibia
la mediacién en los supuestos de violencia de género. Por tanto, la LO 10/2022 lo que hace es ampliar la prohibicién de mediacién a los
supuestos de violencia sexual.
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Poco mds se establece en el Estatuto de la Victima, salvo que victima y victimario pueden revocar su
consentimiento en cualquier momento (art. 15.3) y que los debates desarrollados en el procedimiento de
mediacidn son confidenciales, tanto para las partes como para las demds personas que participen en ella,
pudiendo tinicamente ser difundidos si hay consentimiento de ambas partes (art. 15.2).

Al Estatuto de la Victima le siguié el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, que desarrolla
la citada ley y por el que se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito. De €l cabe
criticar principalmente, al igual que del Estatuto de la Victima, la asimilacién entre mediacién y justicia
restaurativa y su visién de esta tltima desde la exclusiva perspectiva de la victima, ignorando al victimario

(Serrano, 2016, p. 969).

Una década antes, el art. 44.5 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género prohibia la mediacién en los supuestos de violencia de género
cuando, véase lo senalado mds arriba, ni siquiera existia una norma que expresamente la permitiera para

otro tipo de delitos. Y en este mismo sentido se pronunciaba el art. 87 zer 5 de la LOPJ que fue suprimido

por la LOME].

A este marco legal habria que anadir la atribucién de consecuencias al resultado de la mediacién penal
(al acuerdo reparador) recogidas en el CP tras su reforma por LO 1/2015, de 30 de marzo®. El art. 84.1
CP permite al juez o Tribunal condicionar la suspensién de la ejecucion de la pena al “cumplimiento del
acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacién”. De esta forma, la figura de la mediacién “cobra
un gran protagonismo en la reforma del CP ya que absorbe tanto a la sustitucién de la pena, como a la
libertad condicional” (Cervell6, 2016, p. 81). Por otro lado, la realizacién del procedimiento de mediacién
con acuerdo y el posterior cumplimiento de este por el victimario permite la aplicacién de la atenuante
genérica de reparacién del dafo del articulo 21.5 del CP, siempre que dicha reparacién haya tenido lugar
antes de la celebracidn del acto del juicio oral, tal y como expresamente se senala en el precepto.

Este deficitario marco normativo ha generado principalmente incertidumbre, ademds de dejar en manos del
voluntarismo la aplicacidn de la justicia restaurativa. Incertidumbre en cuanto no clarifica qué mecanismos
restauradores podian ser utilizados (;solo la mediacién, también los circulos de sentencia o quizds algiin
otro?). Imprecisién al mezclar el género (justicia restaurativa) con la especie (mediacién). Inseguridad al
no resolver si a lo conseguido a través de vias restaurativas distintas a la mediacién se le pueden anudar
las consecuencias que el CP establece para el cumplimiento de lo acordado en mediacidn (repdrese en
que el CP solo hace alusién a lo acordado en mediacién, no en otra via restaurativa). Interrogantes
relativos a los delitos mediables, a los sujetos que pueden someterse a mediacién®, a la figura del mediador
o facilitador®, etc. Y voluntarismo, mucho voluntarismo, porque la derivacién al procedimiento de
mediacidon ha dependido de aquellos érganos jurisdiccionales que libremente han querido participar en
estos proyectos piloto.

A pesar de lo dicho, a la fecha la mediacién penal es una realidad, por lo que ya no cabe titubear en
cuanto a lo inaplazable de su regulacién. Se precisa un marco normativo adecuado respecto de ella, pero
también se requiere una apuesta legislativa clara que incardine igualmente los circulos y conferencias
restaurativas como mecanismos de reparacion. En definitiva, se trata de que el legislador espafiol conforme,

22

Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
# Por ejemplo, en el Proyecto promovido desde el Juzgado de Instruccién Nam. 2 de Valencia se llegé a la conclusién de excluir la via de la
mediacion penal a los delincuentes reincidentes.
% Los trabajos que se ocupan de la figura del mediador son numerosos. No es tan conocida la figura del facilitador que puede actuar en justicia

restaurativa o, por ejemplo, en procesos con menores. Esa es la linea del trabajo en curso de Montén (en prensa).
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definitivamente, el marco legal que sustente la relacién de complementariedad que debe existir entre el
proceso penal y la justicia restaurativa (Barona, pp. 57-58).

3. La integraciéon de la justicia restaurativa en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal

3.1. La Disposicion Adicional Novena: consideraciones generales

El que acabamos de ver era el panorama general a la entrada en vigor de la LOME]; norma que, como
hemos indicado en el apartado introductorio, acomete una reforma de calado no solo con relacién a
la organizacién de la Administracién de Justicia sino también en cuanto a la incorporacién de medios
adecuados de solucién de controversias al margen de la jurisdiccién. En concreto, y respecto del
enjuiciamiento de los delitos, entre otros aspectos, introduce la justicia restaurativa y lo hace a través de
una Gnica norma, la disposicién adicional novena de la LECrim. Sin dnimo de hacer spoiler no puede sino
concluirse que la regulacién en este punto desilusiona: parece mds que evidente que todo lo que la justicia
restaurativa implica, dificilmente, puede ser ventilado en tan solo un articulo de nueve apartados.

La imperiosa necesidad de una regulacién adecuada de la justicia restaurativa, incluidas las diferentes
herramientas para hacerla efectiva (lldimense mediacién, circulos restaurativos o cualquier otra) y sus
vinculos con el proceso penal (c6mo derivar, en qué momento hacerlo o sus efectos, por poner solo
algunos ejemplos), es acuciante si queremos una minima seguridad juridica. “La justicia restaurativa se
presenta como un nuevo modo de repensar la justicia penal”; es justicia penal, complemento perfecto
del proceso (Barona, 2025, pp. 47-58). No debe concebirse de forma simplista como un mecanismo de
reforma del enjuiciamiento criminal. Por ello, se sigue precisando una regulacién mds generosa acometida
a través de una ley especifica; “incorporar la justicia restaurativa en esta sede, amén de asistemdtico,
hace poca justicia a su finalidad, mucho mds ambiciosa, y desde luego necesitada de una regulacién mds
adecuada, que empezara por establecer los instrumentos de los que dispone, entre los que se encuentra
la mediacién, pero que no es el Gnico, sino uno de ellos” (Armenta, 2025, p. 245). En vez de empezar la
casa por el tejado, la evolucién hacia un tipo de justicia penal de cardcter reparador deberfa comenzar con
la aprobacién de una ley estatal sobre justicia restaurativa o, al menos, de una ley de mediacién penal (al
estilo de la Ley 5/2012 de mediacién civil y mercantil), limitando lo contenido en la LECrim a aquellos
aspectos que vinculan la justicia restaurativa al proceso.

A grandes rasgos, la Disposicién Adicional® 92 LECrim comienza, en sus cuatro primeros ndimeros,
refiriendo algunos de los principios y garantias ya conocidos que rigen este tipo de justicia: voluntariedad,
gratuidad, oficialidad y confidencialidad (DA 9. 1 LECrim)?. El respeto a la voluntad de las partes es
capital, de ahi que la negativa a someterse a un procedimiento de justicia restaurativa o el abandono de
uno ya iniciado no puede acarrear consecuencia alguna en el proceso penal (DA 9. 3 LECrim). Por tanto,
sometimiento libre y voluntario, pero también sometimiento a través de un consentimiento informado,
de manera que ambas partes sepan cudles son sus derechos, la naturaleza de la Justicia restaurativa y las
posibles consecuencias de su decisién (DA 9. 2 LECrim). Ahora si, la norma refiere dicha informacién

»  En adelante DA.

Puesto que se enuncian los principios de la justicia restaurativa hubiera sido mds acertado incluir también los de igualdad, imparcialidad y
neutralidad, flexibilidad del procedimiento y buena fe y respeto mutuo entre los participantes, dado que estos también son propios de este
tipo de justicia.
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a las dos partes de manera igual, dejando de poner el foco del procedimiento restaurador tinicamente en
la victima, tal y como se habia venido haciendo en la legislacién anterior que se olvidaba del victimario.

Finalmente, el niimero 4 establece la garantia de la confidencialidad, principio esencial para el adecuado
funcionamiento de la justicia restaurativa, ello abarcaa todala informacién tratada durante el procedimiento
(contenido de las sesiones y documentacién aportada) y supone que, salvo acuerdo expreso en contrario de
las partes, no podrd ser utilizada posteriormente ni por estas ni por el mediador/facilitador (a quien asiste
el secreto profesional) ni por cualquier otra persona que haya estado presente. Es mds, a la finalizacién del
procedimiento restaurativo se emite un informe por parte de los servicios involucrados que no debe revelar
el contenido de las comunicaciones mantenidas entre las partes ni puede expresar opinidn, valoracién o
juicio sobre el comportamiento de estas en dicho procedimiento (DA 9. 8 LECrim).

Sin embargo, se advierte una relevante omisién, pues en ningtin momento se alude a la necesidad de que
el infractor, para poder acudir a la justicia restaurativa, haya reconocido los “hechos esenciales de los que
deriva su responsabilidad”, tal y como exige el articulo 15.1 a) de la Ley del Estatuto de la Victima y el
art. 12.1 ¢) de la Directiva 2012/29/UE. Ciertamente, estamos ante un requisito que originé un gran
debate en el sentido de cuestionarse su posible colisién con el derecho a la presuncién de inocencia, si
bien el escollo legal fue salvado con el manido argumento de que la condena penal solo puede basarse en
la existencia de prueba de cargo suficiente. Con todo, a pesar del silencio de la DA 92 LECrim en este
sentido, el art. 15.1 a) Ley del Estatuto de la Victima sigue teniendo plena vigencia.

Tampoco se hace mencién expresa a la necesidad de que el procedimiento no entrafie un riesgo para la
seguridad de la victima ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o
morales para ella, igualmente incluido en la Ley del Estatuto de la victima que, insistimos, sigue vigente®’.
En todo caso, esta mencién encajaria en el nimero 5 de la DA 92 LECrim cuando establece la posible
remision a justicia restaurativa “salvo en los casos excluidos por ley”, como seria el que nos ocupa.

3.2. Proceso penal y justicia restaurativa

A partir del nimero 5, la DA 92 LECrim dispone algunos de los lazos que conectan la Justicia restaurativa
con el proceso penal. La regulacion, basada en gran medida en las experiencias a las que nos hemos
referido, es un pequefio paso adelante; sin embargo, es notoriamente incompleta, pues deja sin resolver
expresamente muchas de las cuestiones necesitadas de regulacién cuando lo que se pretende es conformar
un sistema de justicia restaurativa complementario al proceso que sea posible, eficiente y eficaz. Es
necesario, por tanto, que realicemos una labor de integracién de las lagunas existentes aplicando técnicas
como la analogfa o la equidad.

3.2.1. Ambito subjetivo: delitos susceptibles de justicia restaurativa

Una de las cuestiones que primero emergen cuando se analiza detenidamente la implementacién de la
justicia restaurativa es si ella debe ser posible con cardcter general, es decir, independientemente de cudl sea
el hecho delictivo que se esté enjuiciando, o si, en cambio, deberia existir un listado de delitos susceptibles
de justicia restaurativa. En caso de considerarse adecuado fijar un numerus clausus habria que delimitar el
tipo o tipos de delitos que lo conformarian: la duda principal seria la relativa a la conveniencia de limitarlo
a los delitos menos graves o si, en cambio, podrian incluirse ilicitos penales de cualquier clase.

¥ En el mismo sentido el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal. Véase al respecto Martin (2022, p. 1177).
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En el primer supuesto —no existencia de un listado— habria de ser el 6rgano jurisdiccional quien valorara,
posteriormente, la oportunidad del procedimiento restaurativo en el caso concreto.

Con la finalidad de zanjar una cuestién tan espinosa y otorgar seguridad juridica, hubiera sido adecuado
un precepto al estilo del art. 13.2 de la Ley Foral 4/2023 de la Comunidad de Navarra, en el que de forma
sencilla y contundente se afirma que: “El servicio de justicia restaurativa de Navarra asumird los casos
que le sean derivados por el 6rgano judicial competente, en cualquier fase del proceso penal, en cualquier
tipologia y gravedad...”,

Sin embargo, la DA 9 LECrim no introduce un apartado en el sentido apuntado, pero si da pistas que
permiten concluir que, en principio, la mayoria de los delitos pueden ser remitidos a justicia restaurativa.

La primera de ellas se contiene en el nimero 5 cuando indica que el juez o tribunal podrd “remitir a las
partes a un procedimiento restaurativo, salvo en los casos excluidos por ley”. Hoy en dia, y a falta de
norma que pueda establecer otro tipo de prohibiciones, no serfa factible remitir a mediacién u otra via
restaurativa los supuestos de violencia de género y sexual.

La segunda se recoge en el niimero 9, relativo al acuerdo alcanzado y a sus efectos en el proceso penal.
En él se mencionan los delitos leves, los privados y aquellos en los que el perdén del ofendido extingue
la responsabilidad criminal (algunos semipublicos) (letras a y b) y, a continuacién —ya en el apartado
c— se refiere al juicio de conformidad “en los términos de los articulos 655 y 787 ter LECrim”. Los arts.
655 y 787 ter LECrim regulan el juicio de conformidad en el procedimiento por delitos graves y en el
abreviado®.

Lo anterior nos lleva a concluir, necesariamente, que, en la actualidad, salvo en los casos prohibidos
en la ley, todos los demds hechos delictivos pueden ser remitidos por el érgano jurisdiccional a justicia
restaurativa®’. A pesar de lo que pueda parecer, esta indeterminacién puede no ser negativa, pues evitaria
exclusiones aprioristicas® permitiendo, en principio, la justicia restaurativa para cualquier hecho delictivo
(salvo prohibicién legal). Para hacerlo, el juez valorard las circunstancias del hecho, de las personas
investigada, acusada o condenada y de la victima, asegurdndose de que el procedimiento restaurador
no entrafie riesgo para su seguridad ni existe peligro de que se le causen nuevos perjuicios materiales o
morales (art. 15 Ley Estatuto de la Victima).

En todo caso, los criterios son excesivamente generales, por lo que hubiera sido conveniente concretar algo
mds®!, minimizando, de esta manera, el riesgo de que la regulacién no constituya el incentivo definitivo
que propicie el cambio en la forma tradicional de trabajar de aquellos jueces que decidieron no participar
en los proyectos piloto.

»  No olvidemos que desde la reforma de la LECrim por LO 1/2025 no existe limite penolégico para que pueda realizarse juicio de conformi-

dad.

#  Barona (2025, p.60) se muestra abiertamente favorable a que no exista un elenco cerrado de supuestos mediables pues, en palabras de la
autora, dicha objetivizacién no siempre es adecuada. En cambio, si considera oportuno la elaboracién de protocolos, que pueden revisarse
con periodicidad a la vista de los resultados y que facilitarfan al titular del érgano jurisdiccional invitar o no a ir a mediacién en cada caso
concreto.

% En este sentido Etxeberria (2025, p- 268).

Hay posturas que insisten en la importancia de determinar las circunstancias que han de concurrir para que se produzca la remision a justicia
restaurativa (Soleto y Carrascosa, 2019, p. 509).
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3.2.2. Aspectos procedimentales: iniciativa, requisitos y momento para derivar el
asunto a la justicia restaurativa

Es al 6rgano jurisdiccional al que corresponde, de oficio o a iniciativa de cualquiera de las partes, remitirlas
a un procedimiento restaurativo siempre que no exista prohibicién legal; no habiéndola, el juez valorari,
tal y como hemos apuntado mds arriba, “las circunstancias del hecho, de la persona investigada, acusada o
condenada y de la victima” (DA 92. 5 LECrim) y que, entre otros aspectos, el procedimiento restaurativo
no entranard riesgo para la seguridad de la victima ni peligro de causarle nuevos perjuicios materiales. El
precepto concede un amplio margen de discrecionalidad al juez para que valore si la remisién a la justicia
restaurativa, en el caso concreto, puede cumplir la finalidad para la que estd concebida. Obsérvese la
utilizacién de la férmula “podrd remitir”, en vez de “remitird”, utilizada por el legislador. Se trata de un
acto discrecional, que no es imperativo, pero tampoco arbitrario.

En cuanto al momento oportuno en el cual el juez puede derivar a la justicia restaurativa, parece factible
que lo haga en cualquier fase del proceso penal. Expresamente, el nimero 5 de la DA 92 LECrim se
refiere a la fase de instruccién y a la justicia restaurativa en el supuesto de delito leve. En el primer caso,
advierte que el inicio del procedimiento restaurativo en fase de instruccién no eximird de la prictica de
las diligencias indispensables para la comprobacién del delito. En el segundo, que el sometimiento a la
justicia restaurativa interrumpird el plazo de prescripcién de la correspondiente infraccién penal.

Pero, posteriormente, el nimero 9 de la DA 92 LECrim, relativo a la incorporacién de lo acordado en
justicia restaurativa al proceso penal, se refiere a los supuestos en los que la causa estuviera en fase de
instruccién y, también, a aquellos en los que estuviese en el 6rgano de enjuiciamiento (apartado d) o,
incluso, en fase de ejecucién. En este tltimo supuesto, el resultado del procedimiento restaurativo es
valorado por el juez para el establecimiento de las condiciones, medidas y obligaciones de la suspensién
de la pena o, en su caso, sobre el contenido de los trabajos en beneficio de la comunidad (apartado e).

Mayores problemas suscita la remision a justicia restaurativa en la fase de enjuiciamiento, porque la DA
92 se limita a darla por sentado, en el apartado d sefialado mds arriba. El Anteproyecto de LECrim si se
ocupaba, de manera expresa, de este aspecto, en su articulo 184 exigiendo “peticién de parte” para la
derivacion a justicia restaurativa (limitacién no recogida en la DA 92 LECrim), e indicando que, alcanzado
el acuerdo, la sentencia incluirfa la atenuante de reparacién. Sin embargo, no despejaba, como tampoco
lo hace la DA 92, la duda de si la remisidn a justicia restaurativa era factible Gnicamente antes del inicio
de las sesiones del juicio oral o, en cambio, en cualquier momento del proceso, aunque a falta de mayor
concrecién entiendo que debe ser posible a lo largo de toda la fase de juicio oral.

Cabria concluir, por tanto, que el érgano jurisdiccional puede derivar a mediacion en cualquier fase del
proceso penal y, en todas ellas, lo puede hacer tanto de oficio como a instancia de parte. Y puesto que sigue
vigente el art. 37 del RD 1109/2015, de desarrollo del Estatuto de la Victima, que establece que las Oficinas
de Asistencia a las Victimas pueden proponer al érgano judicial la aplicaciéon de la mediacién penal cuando
lo consideren beneficioso para la victima, la derivacién también podrd ser a instancia de estas oficinas.

Varios apuntes mds:

1. Rige la voluntariedad, por tanto, las partes (las dos) deben aceptar someterse a un procedimiento
de justicia restaurativa.

2. Sigue vigente el art. 15 de la Ley del Estatuto de la Victima por lo que el infractor ha de haber
reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad.
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3. La resolucién que acuerde la remisién a los servicios de justicia restaurativa fijard el plazo miximo
para su desarrollo, que no podrd exceder de tres meses, prorrogables por tres mds (DA 92. 6 LECrim).

4. El 6rgano jurisdiccional facilitard al equipo de justicia restaurativa el acceso al contenido del
procedimiento penal® (DA 92. 6 in fine LECrim), no teniendo conocimiento del desarrollo de la
justicia restaurativa hasta su finalizacién, cuando se le remite un informe en el que se contiene el
acta de reparacién o bien que el procedimiento se ha desarrollado sin que se haya alcanzado acuerdo
alguno.

3.3. El acuerdo restaurativo y sus consecuencias procesales

Derivado el asunto a justicia restaurativa, el rgano jurisdiccional pasa a un segundo plano por lo que al
procedimiento de justicia restaurativa respecta, lo que no obsta para que si nos encontramos en fase de
instruccién, se continden practicando las diligencias de investigacién indispensables para la comprobacién
del delito. Es una vez finalizado el procedimiento restaurativo cuando los servicios de justicia restaurativa
le remiten el informe con el resultado positivo o negativo al érgano jurisdiccional.

Sobre el informe poco se dice: inicamente que plasmard el resultado negativo o positivo del procedimiento
restaurador y, en este Gltimo caso, que ird acompanado del acta de reparacién. Respecto de quién debe
firmarlo, considero que hay que diferenciar: a mi entender, el mediador/facilitador o quienquiera que haya
participado en el procedimiento de justicia restaurativa firma el informe en todo caso, pues es quien lo
emite, y del mismo se entrega una copia a las partes. El acuerdo propiamente dicho o el acta de reparacidn,
que se acompana al informe, es firmado por las partes y por sus letrados en caso de haber asistido (DA

92,8 LECrim).

Si el procedimiento de justicia restaurativa finaliza sin acuerdo, el proceso penal continuard su tramitacion
desde el momento en el que se produjo la derivacién, como si las partes nunca hubieran otorgado su
consentimiento al inicio del procedimiento restaurador. Si el procedimiento ha concluido con consenso, al
informe se acompanard el acta de reparacién con los acuerdos que las partes hayan alcanzado. Remitido el
mismo al érgano jurisdiccional, este dard audiencia por tres dias al Ministerio Fiscal (Ministerio Publico),
a las partes personadas y a la victima y “valorando los acuerdos a los que las partes hayan llegado, las
circunstancias concurrentes y el estado del procedimiento”, podra:

*  Sise trata de un delito leve, decretar el archivo a la vista del cumplimiento de los acuerdos alcanzados,
de conformidad con lo establecido en el art. 963 LECrim (DA 92. 9 a LECrim). Interpretado a “sensu
contrario”: sin cumplimiento no hay archivo. De todas formas, si lo acordado es un hacer de tracto
sucesivo (que se prolonga en el tiempo) parece que el juez deberia poder archivar atendiendo a la
conducta “proactiva” del victimario.

 Sila causa estuviera en instruccién: acordar la conclusién de esta y la remisién al érgano competente
para celebrar juicio de conformidad con arreglo a los articulos 655 y 787 ter LECrim (DA 92. 9 ¢
LECrim).

e Sila causa estd en el érgano de enjuiciamientos, se seguirdn los trdmites del juicio de conformidad.
La sentencia de conformidad incluird los acuerdos alcanzados (DA 92. 9 d LECrim). En este aspecto,

32 Se ha invertido la férmula utilizada en el art. 182.4 Anteproyecto de LECrim pues en él era el equipo de justicia restaurativa el que podia

solicitar al fiscal la informacién que precisara mientras que ahora el érgano jurisdiccional de oficio remite la documentacién al servicio de
Justicia restaurativa.
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la norma es més generosa que el Anteproyecto de LECrim puesto que este simplemente se referia a
que “las conclusiones definitivas y la sentencia incluirdn la atenuante de reparacién” (art. 184, III),
mientras que con la norma actual la sentencia recogerd junto a la pena los acuerdos alcanzados.

* Si el procedimiento restaurativo tiene lugar en la fase de ejecucion, el 6rgano jurisdiccional resolverd
sobre la suspensién de la ejecucién (condiciones, medidas u obligaciones de la suspension) de la pena
privativa de libertad o, en su caso, sobre el contenido de los trabajos en beneficio de la comunidad (DA

92. 9 e LECrim).

3.4. El supuesto de los delitos privados y de los delitos semipublicos

La referencia introducida en el nim. 9 b de la DA 9 LECrim respecto de la justicia restaurativa en el caso
de los delitos privados parece no haber tenido en cuenta la regulacién contenida en la ley procesal penal
para el enjuiciamiento de este tipo de delitos, hasta tal punto que, tal y como estd conformada, es muy
probable que la via restaurativa intrajudicial resulte infructuosa. Recordemos que el art. 804 LECrim
no ha sido derogado por la LOME]. En él se establece la conciliacién como requisito de procedibilidad
del proceso penal. Segiin su tenor literal: “No se admitird querella por injuria o calumnia inferidas a
particulares si no se presenta certificacién de haber celebrado el querellante acto de conciliacién con el
querellado, o de haberlo intentado sin efecto”. Es mds, en caso de iniciarse el proceso penal —en el que
no interviene el Ministerio Fiscal—, el posterior perdén del ofendido supondria la extincién de la accién
penal. Fundamentado, principalmente, en la escasa entidad de los hechos cometidos, en el supuesto delito
privado nos encontramos, como es bien sabido, ante un proceso en el que el principio de necesidad o
legalidad ha dejado paso al de oportunidad y al consiguiente poder de disposicién de las partes.

Es cierto que la LECrim se refiere inicamente a la conciliacién, que se desarrollarfa ante el juez civil y
de acuerdo con lo establecido en los articulos 139 a 148 de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria, pero
nada impide cumplir con el requisito de procedibilidad si se recurre a otro de los MASC regulados en la
ley (y efectuado conforme a ella) que permiten poner fin de manera definitiva a la controversia, llimese
mediacién® o cualquier otro.

Utilizada la conciliacién u otro mecanismo extrajudicial y finalizado el procedimiento con avenencia o
acuerdo el conflicto se diluye, la disputa termina, conformdndose el ADR utilizado como una genuina
alternativa al proceso penal (por delito privado). Sin embargo, puede suceder que la conciliacién no
consiga la finalidad perseguida y las partes sigan enfrentadas, de manera que el ofendido decida interponer
querella. En este supuesto, la DA 92 prevé que el juez penal pueda, de oficio o a instancia de parte, remitir
a las partes a un procedimiento restaurativo (DA 92. 5 LECrim). Es decir, quienes ya han intentado
conciliarse de manera previa al proceso (penal) y sin éxito son nuevamente remitidos (aunque para que
la remisién culmine deben aceptar) a reconciliarse meses después. A simple vista no parece que esta sea la
regulacién mds adecuada.

En todo caso, si a pesar de la conciliacién previa infructuosa, las partes decidieran, por ejemplo,
intentar la mediacién intrajudicial y llegaran a un acuerdo en el procedimiento de justicia restaurativa,
la consecuencia es clara: el drgano judicial acordard el sobreseimiento del procedimiento y su archivo,
dejando sin efecto las medidas cautelares que se hubieren acordado. Segtin el tenor literal de la DA 929
LECrim, esas medidas se “podrdn” acordar previa audiencia del Ministerio Fiscal, de las partes personadas
y de la victima, pero por las razones indicadas arriba (proceso de cardcter dispositivo) debe considerarse

3 En este sentido Armengot (2016, p. 113).
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que no se dard audiencia al Ministerio Publico (que no interviene en este tipo de procesos) y que aqui el
juez no tiene un poder de disposicién para decidir: no se trata de que “pueda acordar” sino de que “habrd
de acordar” dichas medidas.

Cuando el delito es semipublico, se precisa siempre denuncia del ofendido para que el proceso penal
comience, pero una vez iniciado el procedimiento, puede continuar con el Ministerio Fiscal, aunque
el ofendido decida no personarse como parte. Como puede observarse, en el proceso penal por delitos
semipublicos los principios de necesidad y de oportunidad se entremezclan. Si el delito semipublico
en cuestion permite que el perdén del ofendido extinga la responsabilidad penal, la remisién a justicia
restaurativa puede resultar ampliamente satisfactoria, dado el tipo de hechos ilicitos de que se trata.
Alcanzado un acuerdo, el 6rgano jurisdiccional actuard como en el supuesto anterior; acordard el
sobreseimiento del procedimiento y su archivo y dejard sin efecto las medidas cautelares que se hubieren
decretado, y todo ello se har4, a mi parecer, sin dar audiencia al Ministerio Pablico.

En el resto de los delitos semiptblicos (aquellos en los que el perdén del ofendido no extingue la
responsabilidad penal) el 6rgano jurisdiccional al que se remite un acuerdo restaurativo actuard como si
se tratara de un delito publico, por lo que si se precisard dar audiencia por tres dias al Ministerio Fiscal, a
las partes personadas y a la victima.

4. A modo de conclusiéon

La introduccién de la DA 92 en la LECrim supone, sin lugar a duda, un avance en la conformacién de un
nuevo modelo de justicia penal, en el que victima y victimario dejan de ser meros objetos para retomar su
papel protagonista en el proceso con la finalidad de obtener una adecuada reparacién material y moral.
Debe destacarse de ella el hecho de contener la regulacién sobre algunos de los lazos que unen el proceso
penal y el procedimiento restaurativo: cudndo derivar, cémo hacerlo y las consecuencias que en el proceso
penal tiene el hecho de alcanzarse un acuerdo reparador. También tiene la virtud de referirse a la justicia
restaurativa en general, dando por sentado que la misma va mds alld de la mediacién penal, por lo que
debemos concluir que serfan posibles, por ejemplo, los circulos restaurativos.

Sin embargo, todavia estamos muy lejos de poder afirmar que el modelo restaurativo se ha consumado en
Espafia. Se ha perdido la oportunidad de hacerlo. Necesitamos una ley que regule la justicia restaurativa
en su conjunto; que sefiale no solo las vias posibles (mediacién, circulos de sentencia o cualquier otra)
y su procedimiento, sino también que, de manera tajante, zanje entre otras las cuestiones relativas a sus
dmbitos objetivo (delitos susceptibles de ser derivados a vias restaurativas) y subjetivo (;también para
reincidentes?, ;qué pasa cuando hay varios victimarios?, ;qué ocurre en el caso de victimas vulnerables?,
etcétera), o qué requisitos han de concurrir en el mediador o facilitador penal. Ese es el desafio ahora. No
se puede seguir actuando con base en protocolos.

Mientras tanto, debemos realizar una interpretacién hermenéutica de la normativa e integrar las lagunas
legales aplicando la analogia, los principios generales o la equidad. A falta de normativa en sentido contrario
hay que concluir que cualquier delito es susceptible de ser derivado a la justicia restaurativa (salvo en caso
de violencia de género o sexual, pues existe prohibicién legal) y también cualquier victimario. Ademds, y
salvo que el delito sea privado, corresponde al 6rgano jurisdiccional decidir, en atencién a las circunstancias
concurrentes, si estima adecuado o no remitir a la via reparadora. La decisién es discrecional pero no debe
ser arbitraria. La justicia restaurativa es posible cualquiera que sea a fase del proceso penal en la que nos
encontremos.
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Concluimos el presente articulo con una afirmacidn: sin una ley propia de justicia restaurativa corremos
el riesgo de que nada cambie, que la derivacién a ella siga dependiendo mds de la voluntad del 6rgano
jurisdiccional que de la de las partes; esto serfa un error porque seguirfa dejando los sentimientos e
inquietudes de victima y victimario totalmente fuera del enjuiciamiento y reparacién penal.
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Virginia Pardo Iranzo

Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de los
delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo.

Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito.
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

Ley foral (de Navarra) 4/2023, de 9 de marzo, de Justicia restaurativa, Mediacién y Pricticas Restaurativas
Comunitarias.

Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

Ley Organica 1/2024, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género.

LECrim: Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

LM: Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

LOME]: Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico
de Justicia.

LOP]J: Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
LORPM: Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2020,
de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, que desarrolla la Ley 4/2015 y se regulan las Oficinas de
Asistencia a las Victimas del Delito.
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