g Estudios de Derecho
stugios
ISSN: 2145-6151

de Derecho

Fundadaen 1912

Barona Vilar, Silvia
Encuentros restaurativos, transito de la guerra a la paz: ¢ instrumento paliativo o reconstructivo? *
Estudios de Derecho, vol. 75, num. 165, 2018, Enero-Junio, pp. 19-43
Universidad de Antioquia

DOI: https://doi.org/10.17533/udea.esde.v75n165a02

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=647968666002

Coémo citar el articulo 3l

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica Redalyc

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal

Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso
abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=647968666002
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=6479&numero=68666
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=647968666002
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=6479
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=6479
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=647968666002

uon.asnjy znd D] D patonb D] 2p S031SUD.] SOAIID.INDIS3.L SOAIUINIUL :0[NI] ],




Encuentros restaurativos, transito de la guerra a la paz:
éinstrumento paliativo o reconstructivo? *

Silvia Barona Vilar™

Resumen

Elterror,laviolenciay la desolacion causados por el terrorismo han encontrado una respuesta represiva por parte
del Estado. Una respuesta que ha supuesto, por un lado, la quiebra de los valores democraticos de un sistema de
derechos -se ha respondido a la violencia con violencia- y por otro, mas y mas derecho penal. Sin embargo, ni la
una ni la otra han servido para acabar con el terrorismo ni para re-construir a las victimas. La aparicion de una
mirada restaurativa, de lamediacién y los encuentros restaurativos, testados en algunos proyectos, permite albergar
esperanza en la justicia, una justicia integradora que busca la reconstruccion social y personal, un transito de la
guerra a la paz. Para ello se requiere mucho esfuerzo, voluntad politica y enormes dosis de generosidad.
Palabras clave: terrorismo; justicia restaurativa; mediacion; justicia reconstructiva.

Restorative meetings, transition from war to peace: a palliative or reconstructive
instrument?

Abstract

The terror, violence and desolation caused by terrorism have propitiated a repressive response from the State. An
answer that has meant, on the one hand, the bankruptcy of the democratic values of a system of rights -violence
has been responded to with violence- and on the other, more and more criminal law. However, neither has been
able to end terrorism or to re-constructive the victims. The appearance of a restorative perspective, of mediation
and restorative meetings, tested in some projects, allows hope for justice, an integratived justice, which seeks
social and personal reconstruction, a transition from war to peace. This requires a lot of effort, political will and
huge doses of generosity.

Keywords: terrorism; restorative justice; mediation; reconstructive justice.

Encontros restauradores, passagem da guerra a paz: instrumento paliativo
ou reconstrutivo?

Resumo

O terror, a violéncia e a desolagdo causados pelo terrorismo encontraram uma resposta repressiva pelo Estado.
Umaresposta que supds, por um lado, a quebra dos valores democraticos de um sistema de direitos -enfrentou-se a
violéncia com violéncia- e por outro lado, mais e mais Direito Penal. No entanto, nem uma nem outra serviram para
acabar com o terrorismo nem para re-construir as vitimas. O aparecimento de um olhar restaurador, da mediagdo
e os encontros restauradores, testados em alguns projetos, permite acalentar a esperanga na Justi¢a, uma Justi¢a
integradora, que busca a reconstrugdo social e pessoal, uma passagem da guerra a paz. Para isso é preciso muito
esfor¢o, vontade politica e grandes doses de generosidade.

Palavras-chave: terrorismo; justi¢a restauradora; mediagdo; justi¢a reconstrutiva.
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Encuentros restaurativos, transito de la guerra a la paz:
cinstrumento paliativo o reconstructivo?

I. Introduccion: el entropico y desolado paisaje social y politico causado
por el terrorismo

Lamentablemente Ia sociedad neo-moderna del siglo XXI se ha acostumbrado a
sentir mas de cerca el lenguaje; las noticias, los hechos que escuchan y se viven
tras un atentado terrorista. Sentimientos, percepciones de incredulidad, de descon-
cierto, de terror, de odio y de venganza, se apoderan de nosotros con demasiada
asiduidad, generando un vacuo e irreflexivo estado de necesidad de responder
rapida y emergentemente ante ataques contra el sistema, contra valores, contra
ideologias y contra personas. Unas respuestas que hemos ido observando se han
acercado practicamente de forma unidimensional hacia el endurecimiento del
sistema punitivo, hacia una mayor represion y recorte de libertades, hacia una
pérdida de identidades también. Bajo la bandera de terrorismo-zero se ha apostado
por un desgaste en unos casos, una laminacion en otros, del sistema de garantias
y derechos que parecia haberse construido tras un periodo cruel y destructivo
como fue el de las dos guerras mundiales. Hemos asistido en muchos casos a las
respuestas sin-sistema frente al anti-sistema.

1. ¢Existe un por qué del terrorismo?

Mucho se ha escrito acerca del significado, fundamento y origen del terrorismo.
Seria pueril y atrevido por mi parte tratar en estas lineas de exponerlos, si bien
cuando menos resulta de interés ofrecer unos trazos que anuden su existencia
con las respuestas que se ofrecen ante el mismo.

Se encuentran opiniones plurales en torno a si el terrorismo es un producto
de la modernidad o neo-modernidad. Si bien hay quien considera que la historia
ha ofrecido manifestaciones que podrian tomarse como acciones terroristas, otros
han negado esta posibilidad, argumentando que el terror generado por las acciones
delucha de pueblos para defender su identidad y evitar su aniquilacién fue dando
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progresivamente paso a otro tipo de acciones. Es decir, hay ciertas similitudes con
esas manifestaciones primitivas e histéricas, si bien piensan estos autores que el
terrorismo tal como hoy se considera es fruto de la modernidad. Cuestién diver-
sa es la aparicion de un modelo distinto de terrorismo, claramente fruto de los
tiempos modernos, que se denomina como un terrorismo internacional o global,
nacido de un fanatismo que alimenta conductas y ataques que no necesariamente
requieren de una debida respuesta a su conviccion religiosa de liberacion de los
infieles. Este tipo de terrorismo, del que hemos visto demasiadas acciones en los
ultimos afios, es el que se encuentra en los ataques yihadistas, que desde y por el
Islam, luchan por la liberacién, que pasa necesariamente por la destruccién de la
sociedad occidental que -entienden- ha estado laminando su religién, sus habitos,
su comunidad y su identidad en suma.

Sin embargo, la opinién de quienes consideran que el terrorismo puede ser
analizado esencialmente desde parametros de modernidad podemos encontrar a
Rodriguez-Ibafez, para quien el terrorismo es el capitulo de la “modernizacién” del
terror, es la quinta esencia del terror sabiamente organizado por los principios de la
managerial revolution(1982, p.42). En esta nueva manifestacion se trabaja con uto-
pias en las que conceptos como patria, raza, partido, religion, etc., van construyendo
una suerte de arquitectura conceptual que va a exigir acciones que se justifican de
forma arbitraria entre el bien y el mal, entre la vida y la muerte; como cualquier otra
mentalidad dogmadtica, la mentalidad terrorista ve al mundo que le rodea bajo el espeso
tamiz de una inamovible verdad particular transmutada en sumarisima e inapelable
corte de justicia (Rodriguez-1bdiiez, 1982, p. 44). Desde esa corte se ajustan cuentas.

Se han citado algunas manifestaciones de cierto terrorismo a lo largo de
la Historia como los sicarii de Palestina (siglo I d.c), que atacaban no solo a los
ocupantes romanos, sino también a los colaboracionistas judios o a cualesquiera
que pretendiere acceder a Roma para favorecer al pueblo judio, al que conside-
raban como amenaza. Posteriormente, ya en entre los siglos XI a XIII d.c. surgié
la denominada secta de los Asesinos en Persia, Siria y en otros lugares de Medio
Oriente, quienes mostraban una gran violencia frente a sus victimas, a las que
ejecutaban bajo ritos religiosos, en busqueda de la supervivencia de su comuni-
dad. Obviamente el siglo XIX asistié a numerosas manifestaciones de terrorismo
politico. Si bien, muy probablemente ha sido el siglo XX el que ha mostrado un
paso adelante en esa bisqueda de la organizacion, de las estructuras, que encon-
traron su germen tras la segunda guerra mundial, aun cuando algunas como las
del IRA fueren anteriores, aparecieron en ese momento grupos como el ya citado
IRA (Irish Republican Army), ETA (Euskadi ta Askatasuna), las Brigate Rosse, RAF
(Rote Armee Fraktion), PKK (Patya Karkeren Kurdistan), etc.

En estas ultimas manifestaciones mas modernas concurre un punto comun:
surgen como respuesta ante la amenaza de erosién o destruccién de una comu-
nidad nacional minoritaria, frente a la que se han podido adoptar salidas que
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frustran las expectativas de aquellos a los que les afectan. Basta imaginar en este
sentido el Frente de Liberacion de Palestina, perseguido por el estado de Israel,
expulsado a sangre y fuego de Jordania. Las respuestas violentas se suceden y van
adquiriendo un caracter de rencor, venganza, descontento, frustracion y necesidad
de lucha por aquello que -creen- les ha sido arrebatado™.

El soci6logo, Amando De Miguel, consideraba que el fenémeno terrorista,
aun con antecedentes, es un fendmeno basicamente contemporaneo y ello por-
que requiere para su apariciéon de dos elementos: por un lado, la existencia de
armas suficientes para difundir un temor generalizado con posibilidad de que
se ocasionen victimas que causen impacto; y, por otro, una suficiente amplitud
de los medios de comunicacién, de tal modo que el acto terrorista sea conocido
inmediatamente (De Miguel, 1982, pp. 130-131). Este componente cobra especial
importancia en las acciones terroristas transnacionales o internacionales, en las
que lainformacién y la comunicacion se convierten en un mecanismo esencial que
alimenta, no solo esta modalidad, sino fundamentalmente se pone al servicio de
los efectos e impactos de las acciones terroristas internacionales, ofreciendo en
tiempo real al mundo, los ataques.

Muy probablemente esas percepciones son las que germinaron igualmente en
el Pais Vasco, favoreciendo un sentimiento de frustraciéon que propicié respuestas
violentas ante la posible amenaza de disolucién de la identidad vasca, propulsando
la aparicién de ETA, que percibia un ataque contra las sefias de identidad o si se
quiere un ataque hacia lo mas profundo de la esencia de un pueblo, un pueblo
nacionalista que sufrio las consecuencias del dictador Franco, de las tropas fran-
quistas que fusilaban vascos, incluidos curas, bajo el reproche de ser vascos. Pese al
grupo oligdrquico de la derecha vasca colaboracionista con Franco, el sentimiento
mayoritario fue de rechazo a todo cuanto supusiera borrar sus sefias de identidad,
un sentimiento que favorecié la consolidacién de los grupos nacionalistas vascos
y de su paulatina aceptacién, cuando no incorporacion, en la violencia armada.
Los simpatizantes de la banda armada se multiplicaban, muy posiblemente por la
torpe gestion politica seguida desde Madrid, su obsesiva concentracion de poderes
en la capital y la necia superposicién del castellano en todo el territorio espafol,
negando la existencia de otras lenguas.

Estas decisiones y acciones politicas por parte de los grupos o instituciones
preponderantes en un determinado pueblo, comunidad o Estado, que no vaya
acompafado de didlogo y, sobre todo, de respeto hacia las minorias, se siente
como una agresion, especialmente cuando las decisiones politicas de la mayoria
implican la aniquilacién de algunas estas sefias (religion, el idioma, etc.), que

1 Interesante es el capitulo “La conquista del caos” de GINER, Salvador (1982), en la obra colectiva Terrorismo
y sociedad democrdtica, Madrid, Ed. Akal, pp. 16-17.
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viene favorecida por la expansidon administrativa estatal, con reparto de recursos
y recompensas que favorecen a grupos centralistas y no de la periferia, y se va
incubando un sentimiento de colonizado, defenestrado, que necesita liberarse. Esta
percepcion alimenta organizaciones, grupos, asociaciones -de la minoria- que van
desarrollandose, precisamente para ofrecer respuestas que no son las que se les
han ofrecido desde el sistema estatalmente configurado; un sistema que perciben
como hostil en todos los sentidos.

Estos grupos terroristas se han llenado de energia bruta, regresiva y negativa
que lavierten sobre el Estado; sea el capitalista, el centralista, o el represor. Si bien
esa respuesta brutal y violenta lamina lo que encuentra en el camino, la sociedad
civil, las estructuras politicas y la élite politica, los medios de comunicacién, los
personajes destacados de la sociedad, de la cultura, de la justicia, y en general la
poblacidn civil, por pertenecer a ese “sistema” que tratan de aniquilar. Se trata de
hacer dafio al sistema, sea como fuere y sea quien fuere.

Exponente de esta situacién de guerra terrorista ha sido Colombia, donde la
crueldad, la violenciay el terror, ha acompafiado a la sociedad colombiana durante
décadas. Un terrorismo propio, que se alimenté a medida que el pais mostraba
mayores diferencias entre quienes lo tenian todo y quienes no tenfan nada (ya en
el siglo XIX). Inicialmente un descontento, posteriormente una reaccion, y mas
alla una verdadera tragedia humanitaria que ha venido de la mano de la guerra
entre opresores y oprimidos, que se ha crecido con ingredientes como el terror
y la demagogia politica a lo largo del siglo XX. Desde mediados del Siglo XX los
campesinos guerrilleros adquirieron un enorme protagonismo en la lucha, ini-
cialmente como insumision al poder politico, y posteriormente devinieron en
acciones terroristas como politica de estado (guerras civiles, genocidios, odio,
dictadura democratica, y en suma, la ley de la selva en Colombia). En este periodo
de violacién sistematica de derechos humanos por cualquiera de los bandos, de
mantenimiento de las oligarquias urbana y rural del siglo XIX, que controlaban
el proceso politico por medio de violencia y alimentado por el clientelismo, en el
que no adquirid juego alguno, a diferencia de otros paises como Chile o Argentina,
la clase media y la clase trabajadora, se favorecieron las respuestas de violencia
masiva y de guerra civil que desgraciadamente germinaron en un terrorismo de
ambos lados, surgiendo escuadrones de la muerte (de las élites colombianas para
destruir movimientos campesinos), grupos paramilitares, y una palmaria conexién
entre la oligarquia, el narcotrafico y el Estado. Los desplazamientos, muertes, ex-
propiaciones y un largo etcétera, encontraron respuesta en las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) y otros movimientos sociales. Se ha vivido
un verdadero terrorismo que requiere de una reconstruccion desde las bases, que
necesita de mucho didlogo y consenso y una apuesta desde y por la defensa de
los derechos humanos, del respeto a la identidad comunitaria, y la garantia de la
ciudadania para todos los integrantes del Estado colombiano.

24 = = Estudios de Derecho, N.° 165 ene-jun 2018, ISSN 0120-1867 =



Silvia Barona Vilar

2. Frente a la violencia; reflexion y bisqueda de la no violencia, educacion
en valores y respeto a las minorias y la singularidad

Los origenes y el mantenimiento del terrorismo son diversos, tanto territorial
como temporalmente. Con demasiada asiduidad, los grupos que emergen con
acciones de violencia, con atentados terroristas, lo hacen para reventar el sistema,
para encontrar soluciones mas alla de la superposiciéon de un modelo por otro,
justifican la violencia por la violencia que sienten; es la reaccién, 1a mala reaccién
frente a la violencia no visible, no patente, pero que la sufren quienes son absor-
bidos, engullidos, disueltos o maltratados en lo que les definen. En otros casos,
la violencia sufrida es mas que patente y desencadena mas violencia, mas odio,
mas venganza y mas terror.

Obviamente, la violencia que pudieren haber sentido quienes fueron despla-
zados, vilipendiados, segregados, difuminados y hasta laminados es una realidad,
y se haido alimentando -y ahi son muchos los apoyos que pueden haber recibido
por fuerzas, grupos econdmicos, militares, Estados a quienes favorece o puede fa-
vorecer el desorden, la descoordinacion y la desestabilizacidn politica y social- con
mas violencia ante un sentimiento de que ésta, la violencia, es la iinica via para ser
escuchado, paraser respetado y para destruir a quien pretende la desaparicion de
la identidad propia. En muchos casos la ideologia terrorista —-que lo es- ha nacido
desde una visién totalitaria del mundo y de la sociedad, sin olvidar al respecto
que el totalitarismo se alimenta del terror.

En ese contexto de terrorismo hemos asistido a una violencia de Estado
también frente a la crueldad violenta terrorista. Dirfamos que la respuesta poli-
tica frente al terrorismo ha sido mas violencia, mas Derecho Penal y mas terror.
Esa es la mirada politica cortoplacista que criticamos. Las respuestas frente al
terrorismo no pueden otorgarse desde el mismo grado de crueldad y violencia,
dado que como apunta Sanchez Ferlosio, las armas pueden servir para sujetar un
territorio, pero jamds para volver a ganar los dnimos desviados de una poblacién
(1982, p.94).

Pese a ello, hemos ido construyendo un mundo en el que nadie se siente coémo-
do, libre y seguro, porque, entre otras cosas, el terrorismo ha devastado principios,
valores, identidades, sociedades y gobiernos, se ha colado en primera pagina en
los hogares del mundo y ha inoculado los sentimientos de terror, miedo, panico
en las personas, amén de inseguridad, desorganizacién y caos en las estructuras
politicas y en las politicas publicas. Tan es asi que ha generado igualmente una
nueva manera de “gobernar” marcada por la hoja de ruta, tanto nacional como
internacional, ante la presencia de los grupos o bandas armadas terroristas, para
adoptar medidas urgentes frente a los posibles peligros que el terrorismo entrafia
en las instituciones, en las estructuras, en la sociedad y en las personas.
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Sin lugar a dudas, el paisaje social y politico que encontramos como causa o
como efecto por la sola presencia de grupos armados terroristas es desolador. Y
lo es porque ha arrastrado tras de si mas violencia por parte de los Estados. Se
justifican las respuestas con y desde la violencia frente a la violencia y se favorece
una enorme entropia politica, un desorden que hallevado a actuar en ciertos casos
demasiado rapido y sin profundas reflexiones, aprobando normas de emergencia
que no han permitido, como se ha comprobado, ni minimizar el terrorismo ni
paliar las consecuencias derivadas del mismo.

Frente a esa situacion de tirania que indudablemente muestran las acciones
terroristas no es posible aplicar una sola medicina, en gran medida porque el pai-
saje del terrorismo es diverso, y en ciertos casos, la lucha contra dicho fen6meno
implica la demolicién de grupos de poder, de élites econdémicas, que alimentan el
desorden por su propio beneficio. Obviamente, esto genera un obstaculo complejo
ala hora de adoptar decisiones por la paz. En otros casos, cuando de terrorismo
internacional o “global”? se refiere, las dificultades se engrandecen y los instru-
mentos de los que hay que servirse son también diversos; basta pensar en cdémo
el terrorismo global se ha potenciado enormemente a través de las redes sociales,
trascendiendo del Estado como nacién y generando ineludiblemente un concepto
diverso, que hace mucho mas compleja la lucha contra el mismo y las respuestas
que desde la comunidad internacional deban darse.

En cualquier caso, nila respuesta es violencia frente a violencia, ni aceptar sin
mas que estamos ante una epidemia terrorista. Son muchos los organismos inter-
nacionales y supranacionales que estan trabajando en la lucha contra el terrorismo
global y muchas las reflexiones que en torno al mismo se estan llevando a cabo,
especialmente para evitar que pueda pasarse de la epidemia a la pandemia. De
esta manera, las propuestas que se hacen en las paginas siguientes se centrarfan
en la utopia realista, esto es, en la imprescindible necesidad de volver ala escucha,
al didlogo, al respeto y a la conquista del ser humano.

Il. Mas derecho penal no es la solucion. Hay otras

Hemos asistido en las ultimas décadas a la profusion del terrorismo tanto nacional
como internacional. Una profusién real, en cuanto son mas los paises afectados y
mas las organizaciones que han experimentado un crecimiento, alimentado por
un radicalismo nacionalista, religioso y racista, que ha truncado el periodo de paz
en las sociedades democraticas surgidas especialmente en el siglo XX, aun cuando
encontraban ya su germen en el siglo XIX.

2 Asilo prefiere definir Reinares (2005, pp. 19 y ss.).
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Frente a estas estructuras organizativas?, esas acciones de violencia y ruptura
de las reglas sociales, de los derechos de las personas y de la convivencia paci-
fica en la sociedad se ha respondido con una carga en profundidad de derecho
penal -no se olvide que el derecho penal es la respuesta violenta del Estado, aun
cuando esté controlada, ponderada y garantizada-, mas y mas derecho penal, si
bien alimentado por una ideologia global de la seguridad que ha propiciado un
escenario de rupturas por uno y otro lado de las garantias, de los derechos y de
las libertades, que tanto costd afianzar en las sociedades democraticas y sociales
del siglo pasado.

Los sucesivos atentados terroristas han puesto en marcha de forma irreflexiva
los mecanismos reaccionarios y han servido en ciertos casos como causa o como
“excusa’, ante la presencia de esta perversion sin limites y ante una sociedad mas
insegura, para ir afianzando una onda expansiva de endurecimiento del trata-
miento penal, procesal y penitenciario, y hacerlo con caracter general, pasando
de la Ultima ratio a la primera ratio. Se justifica una necesidad de mayor control
social, dirigiendo una sociedad enceguecida que quiere justificar -empleando
términos de Habermas, “la expansion e intensificacion de sus propias fuerzas con
la expansion e intensificacidn de las fuerzas del otro”- un “méas Derecho Penal” o
“una expansion masiva de lo penal (1991, p. 432), cercenando los axiomas demo-
craticos, los derechos fundamentales y los derechos humanos (Barona, 2004). Y
todo ello bajo el paraguas argumentario de que la sociedad no pretende ya “mas
justicia”, sino mas “represion”.

Los resultados no han sido satisfactorios y no han supuesto, en absoluto, una
mejora de la sociedad, una mayor paz social, al contrario, han traido en ciertos
casos una mayor violencia (Highton, Alvarezy Gregorio, 1998, pp. 18-19), un
aumento de la criminalidad, lo que repercute ineludiblemente en el ciudadano,
en su vida diaria, en sus derechos y en la credibilidad de la sociedad respecto del
sistema juridico.

Bajo el paraguas de la sociedad de riesgo, los poderes publicos responden
con mayor control social ante una amenaza de inseguridad global y, curiosamen-
te, frente a esta respuesta, el ciudadano se siente cada vez mas desprotegido. La
respuesta penal pasa de ser la ultima ratio a la primera, y se insiste, de forma
peligrosa, en una urgente necesidad de proteccién de la seguridad ciudadana, en
detrimento de los derechos de los ciudadanos. La insatisfaccién y el desencanto

3 Repdrese que mas alla de la violencia, el terrorismo requiere de una suerte de militancia organizada, de una
disciplina, de unas estructuras, de unos mandos que no son conocidos en su mayoria, disefian maneras de
extorsionar y obtener financiacién a través de impuestos revolucionarios, y favorecen un modelo propio
de uniforme y de rango que curiosamente genera una simetria en el Estado, que responde con la creacién de
brigadas especiales antiterroristas, y un modelo pseudo-militarizado de control y de investigaciéon que mas
se acerca a sus objetivos que al modelo democratico de derechos.
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de los ante esta respuesta ha encontrado contestacion en las aulas y también en
la calle (Zaffaroni, 2006, pp.229 y ss.).

Con este teldn de fondo, los ciudadanos hemos perdido -sin apenas darnos
cuenta- gran parte de nuestras garantias y derechos, de modo que la conquista
del siglo XX, especialmente referida a la declaracién de derechos y garantias del
sujeto pasivo del proceso, se ve en muchas ocasiones mermada bajo la bandera
de la seguridad. Por su parte, los derechos de las victimas, su presencia cada vez
mas palmaria en el marco del derecho penal y el proceso penal, se convierte tantas
veces en papel mojado, pese a los avances que legislativamente, en sede europeay
nacional, se han ido alcanzando en estas tltimas décadas. Vivimos en una sociedad
esquizofrénica que proyecta riesgo, miedo, y control y, bajo esos parametros, el
dominio, la manipulacién, la cosificacion de las personas y la pérdida de valores
ha venido siendo una realidad incuestionable, y a la vez, pervive una sociedad
cambiante en la que quedan pequefios reductos para seguir creyendo en el ser
humano, una bocanada de aire que alimenta valores como los que las manifestacio-
nes de justicia restaurativa o los reales tratamientos de resocializacion pretenden
transmitir, a los que nos referimos infra.

Y ese efecto expansivo y maximalista del derecho penal arrastra su aplicacion
a diversa velocidad, en atencidén a la condicién de amigo-enemigo, considerando
criteria como nacionalidad, género, color piel, status social y/o econémico, etc,
(Sieber 2008).

Ahora bien, ese “mas Derecho Penal” se ha mostrado claramente ineficiente para
paliar el inquietante y complejo momento histérico que vivimos. Muy probablemente
la solucion de “mas derecho penal” ante las actuaciones terroristas forma parte de ese
nuevo paisaje penal que nos lleva mostrando el mundo en que vivimos*.

Asi, seguimos asistiendo, pese a todo, algo desconcertados y desilusiona-
dos, ante un paisaje penal entrdpico, en el que una imparable y abracadabrante
produccidn legislativa nos invade, en el que la esquizofrenia entre la proclamada
ultima ratio del Derecho Penal y su expansion masiva se hace presente, y en el
que la tensién entre la tutela y proteccién del ciudadano y una sobredimensionada
busqueda de la “seguridad” son los objetivos esenciales. Los cambios, los bienes
juridicos protegidos, el imparable aumento en calidad y cantidad de la criminalidad
y la regresion de los modelos procesales penales, mas alla de la conquista inicial
de los nuevos cédigos procesales, producen vértigo.

Como no debe ser de otra manera, la delincuencia organizada y los atenta-
dos terroristas deben tener respuestas en el Derecho Penal. La cuestién no es,

4 Adextensum, BARONA VILAR, Silvia (2017), Proceso penal desde la Historia. Desde sus origenes hasta la sociedad
global del miedo, Valencia, Tirant lo Blanch.
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empero, si deben tenerla, que es afirmativa, sino si es el inico medio que puede y
debe emplearse para responder ante las declaraciones de guerra realizadas con
las acciones terroristas, y por supuesto, sus limites. Precisamente en relacién con
ellos, hemos asistido desde hace ya algunos afios a una profusa aceptacién de la
legitimacién de la teoria del estado de excepcidn de Carl Schmitt(2002), que arran-
caba del concepto de enemigo injusto y de guerra justa a la que servia el derecho
penal, favoreciendo la aparicion del derecho de las personas y los “otros”, que no
tienen derechos (Jacobs, 2003, p. 83), son los enemigos, surgiendo el denominado
Derecho Penal del enemigo (no-personas), se les expulsa de la proteccién cons-
titucional. En ese contexto ideoldgico, se aboga por la lucha contra el terrorismo
y los terroristas sin limites, a saber, haga lo que se haga no hay nada ilegitimo
(Jacobs, 2003, pp. 28-32).

Esta premisa -y especialmente el sentimiento de inseguridad que se ha
inoculado por las acciones terroristas- ha justificado numerosas acciones que
hemos presenciado y que han venido siendo aceptadas incluso con complacencia
en ciertos sectores. Hemos asistido a la legitimacién de la respuesta violenta:
leyes restrictivas de los derechos de los ciudadanos (Patriot Act norteamericana
y en Gran Bretaia), asumiéndose frente a los terroristas la efectiva restriccion de
los derechos del ciudadano, dando lugar a lo que se ha denominado como limbo
juridico (Lamarca Pérez, 2013, p. 39). Pese a un intento por parte de algunos
Estados de hacer frente al terrorismo desde la adaptacién del ordenamiento juri-
dico a los principios del Estado de Derecho, basandose esencialmente en la idea
de la cooperacion (policial, politica, judicial e internacional), desde el respeto al
papel de las organizaciones internacionales y a la importancia que han de tener
los principios del Estado de Derecho en un contexto democratico (Camacho Viz-
caino, 2013, p. 27), hemos aceptado érdenes ejecutivas, entregas extraordinarias,
asesinatos ejecutados mediante drones, y todo ello con la complicidad de los
gobiernos europeos en muchas de estas actuaciones, la incorporacion de leyes
de emergencia en Europa de excepcion, que permiten suspensiones de derechos,
condenas perpetuas, etc.(Portilla Contreras, 2016).

En suma, hemos aceptado la ultra criminalizacidn del radicalismo y extre-
mismo en las legislaciones anti-terroristas, la consideracién del terrorismo como
crimen de lesa humanidad, la permanente suspensién de derechos con permisibili-
dad de la tortura, con una manipulacién innegable de las victimas de los delitos de
terrorismo politicamente, y de decisiones legislativas que han truncado el modelo
penal y procesal penal de garantias.

En este contexto, quizas la primera de las cuestiones que se plantea es la de
delimitar si podemos responder del mismo modo ante cualquier tipo de terrorismo
o si, por el contrario, las respuestas vendrian moduladas en atencion a las diver-
sas modalidades de terrorismo que se pueden encontrar. No es lo mismo hacer
frente a acciones terroristas “territoriales” o nacionales, que hacerlo cuando de
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un terrorismo internacional o global se trata. Los mecanismos para prevenirlo y
para responder frente al mismo son claramente diversos.

La cooperacion internacional es sumamente importante. Esto favorece la
colaboracién en la capacitacion de las fuerzas de seguridad nacionales, la posible
intervencion de expertos que elaboren informes para implementar estrategias
parala prevencion y la persecucidn de acciones terroristas, el empleo de sistemas
de control y de seguridad de las comunicaciones, la preparacion y adquisicién de
habilidades y capacidades para asumir determinados retos, como podrian ser el
rescate de rehenes, la necesidad de politicas ptblicas que favorezcan la concien-
ciacion de la sociedad civil en la cooperacién con las fuerzas de seguridad sin que
ello implique generar -como se ha hecho en algunos momentos- la inoculaciéon
de sentimientos de terror y panico, propiciando patologias psiquiatricas que han
llevado a la pérdida de confianza y de respeto en los otros, en colegas, vecinos,
amigos, etc. Y sobre todo educacién en valores, la base de una construccién
democratica que permita garantizar especialmente a las nuevas generaciones una
convivencia desde y con la paz.

Es indudable que el terrorismo es una declaraciéon de guerra, pero no debe
responderse con la misma violencia, la misma atrocidad y el mismo sinsentido.
Debemos seguir defendiendo los valores democraticos y las instituciones demo-
craticas, y no convertir la respuesta del Estado en venganza y odio, convirtiendo el
Derecho Penal en la respuesta vengativa, la mas fina y sutil. La defensa de las ideas
y de la democracia es la mejor arma para, desde la educacidn, transmitir valores,
que lleven precisamente a rechazar cualquier intento de captacién de los grupos
terroristas a los jovenes descontentos. Como sefiala Elias Diaz,

El terrorismo solo subsiste mientras subsiste la esperanza de guerra
civil, o de golpe dictatorial de signo contrario. En cambio el fortale-
cimiento real de la democracia y de sus instituciones, incluidas las
estatales, conduce inevitablemente a la pérdida total de sentido y de
eficacia social de cualquier tipo de violencia terrorista, tanto de la de
caracter reaccionario como de la que se autodetermina revoluciona-
ria. Construir ese estado democratico es, pues, hoy una de nuestras
principales obligaciones éticas y politicas (1982, pp. 126-127).

Al terrorismo no se le vence con otro terrorismo, como decia Amando de
Miguel (1982), porque esa condena es la que propicia mas terrorismo. Al enemi-
go no hay que destruirlo, sino convencerle de que no siga combatiendo. El gran
problema es que el terrorista es el enemigo mas dificil de convencer de que no
vale la pena seguir luchando. Es por ello que este autor sefiala que para prevenir
el terrorismo se puede actuar sobre tres tipos: a) Anticipar y resolver los eventua-
les conflictos de tipo no negociable con escasa negociabilidad a base de reducir
al maximo las diferencias sociales “insufribles”; b) Reducir la disponibilidad de
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armas en el mercado; y c) Hacer que los medios de comunicacién no hagan eco
de los actos terroristas.

Es imprescindible la cooperacion de todos y todas, el compromiso de toda la
sociedad, que pasa por mantener y sostener el didlogo como base de sostenibili-
dad del Estado de derecho. No se trata de ir y acudir solo al cddigo penal, sino de
evitar los hechos, prevenirlos. Es importante que el transito entre la guerra y la paz
pueda hacerse con concesiones de ambos bandos, pero desde el convencimiento,
para evitar comportamientos posteriores. Y es precisamente en la consecucion
de este objetivo donde encuentra un espacio decisivo la educacién en valores y la
aplicacion desde ellos del principio de resocializacién. No es un derecho para los
terroristas, pero si puede aplicarseles cuando los resultados que puedan alcanzarse
sean mucho mejores que los que se tenian cuando se produjo la persecucion penal
de los hechos terroristas. Con una estrategia decidida de serenidad, de cuidadosa
observancia de la adecuacidén y la juridicidad de los medios y con una actitud de
discusidn tolerante con los criticos de nuestro orden social, podremos convencer
también a aquellos que se muestran escépticos con respecto a nuestro Estadoy a
nuestro orden social (Baum, 1985, pp. 186-187).

Esa formacién en valores debe ir acompafiada por politicas publicas que
favorezcan la disolucién o la minimizacién de las bandas armadas terroristas.
Recalde, jurista vasco que fue objeto de un atentado de la banda terrorista ETA
en San Sebastian, reflexionaba en torno a posibles medidas frente al terrorismo,
considerando destacable a este efecto la idea de la necesidad de pensar en la
reinsercion como una estrategia puramente utilitaria y vdlida desde el punto de
vista del Estado. Incluso hablaba de la necesidad de replantearse el tema de la
represion, en cuanto el matizaba al considerar que la represién debe hacerla desde
un sentido muy puro, de que el Estado solamente tiene el monopolio de la violencia
legitima, y que la violencia ilegitima ejercida desde el Estado es una violencia en
absoluto justificable, reprochando el uso de las torturas en ciertos casos por el
Estado (Recalde, 1985, pp. 37-38).

Mucho esfuerzo, mucha pedagogia, mucha generosidad y un sélido modelo
de Estado que garantice a los ciudadanos sus derechos y libertades y que permita,
desde la educacién, la tolerancia y la no violencia una sociedad mas igualitaria,
mas solidaria y mas justa.

Ill. Justicia restaurativa y mediacion, un paso hacia la paz

En un contexto penal retributivo primero y esencialmente preventivo, después,
la funcién restaurativa parecia no encontrar espacio en el marco del sistema pe-
nal. Es mas, en el ambito de la persecucién de hechos constitutivos de delitos de
terrorismo cabria pensar a priori que quedaria excluida en todo caso.
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1. Aparicion de la justicia restaurativa. Visibilidad a las victimas y un buen
camino hacia la paz

Aun conservando respuestas preventivas mas o menos represivas, con ciertos
tintes utilitaristas de la pena®, la justicia restaurativa ha ido adentrandose en la
mayor parte de los paises y sistemas juridicos, se ha colado entre sus funciones,
afianzandose en numerosas manifestaciones que hoy son incuestionables. Y son
precisamente, entre otras, estas manifestaciones, las que ofrecen interesantes
elementos que permiten hablar de un modelo penal y procesal penal diverso, en
el que la trilogia funcional esta4 presente: la prevencion, la restorative justice y la
resocializacidn. A ello sirve instrumentalmente el proceso penal y el procedimiento
de mediacion, cauce complementario —que no alternativo- a los procesos penales.

La denominada restorative justice® vino anudada a la aparicién de las teo-
rias abolicionistas’, los movimientos feministas, los movimientos humanistas,
la Victimologia, que especialmente favorecieron la necesidad de dar visibilidad
a las victimas, de incorporar su reparacién. Para ello se introdujeron en sede
penal conceptos ausentes, como el reconocimiento del otro, la escucha, la paz, el
didlogo, la asuncién de responsabilidad, etc., y con ellos, se ofrece una bocanada
de aire a una sociedad descreida, con la economia como elemento inspirador, con
falta de asideros, vacua, desmotivada y desilusionada. Una sociedad que ha visto
exponencialmente crecer ese lema de “mas derecho penal, mas pena”, o el de un
Derecho penal “sanalotodo”, que, sin embargo, no ha cumplido las expectativas.

Las opiniones doctrinales han seguido derroteros diversos. Asi, hay quien
considera que no es correcto ese empoderamiento de las victimas en el Derecho
Penal, en cuanto la idea de venganza y la pérdida de la visién de imparcialidad se
pierden si se deja en manos de las victimas la persecucion de los hechos delictivos
(Garcia Aran, 2016, p. 196). Pese a este sector doctrinal, el avance de la tutela de la
victima en el derecho penal y especialmente en el proceso penal ha sido imparable,
debido al impulso recibido por instituciones supranacionales e internacionales. Y
su crecimiento incorpord la justicia restaurativa.

La justicia restaurativa tuvo su impronta en la década de los afios ochenta
del siglo XX y fruto de las experiencias que especialmente en algunos paises an-
glosajones se habian tenido en relacién con algunas practicas innovadoras que
favorecian didlogo y reconciliacién entre victima y ofensor, como respuesta a esa
sensacidn de frustracién que el modelo penal generaba entre los ciudadanos. No

5 Puede verse, BARONA VILAR, Silvia (2011), Mediacién penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Valencia,
Tirant lo Blanch, especialmente las pp. 27-40.

6 Barona Vilar, Silvia (Dir.) (2009 y 2011).
7 Christie/Mathiesen/Hulsman/Scheerer/Steinert/De Folter (1989.

32 - = Estudios de Derecho, N.° 165 ene-jun 2018, ISSN 0120-1867 =



Silvia Barona Vilar

se trata en ningun caso de sustituir la justicia retributiva por la restaurativa, sino
de integrarlas (Shermany Strang, 2007, p. 52). O lo que es lo mismo, no se trata de
que el delito deje de ser una ofensa social para convertirse en un conflicto indivi-
dual, o defensa del interés de la victima con desaparicidn del interés social, sino la
intrinseca simbiosis de ambos, ante la existencia de unos hechos, de una conducta,
que poseen reproche social en el Cédigo Penal. Asi lo entendi6 Zehr (1990), uno
de los padres de la Restorative Justice®. Para este autor se dan los elementos para
un nuevo paradigma de justicia, concebido como alternativa a la justicia retribu-
tiva, aun cuando en nuestra opinién son complementarias. El sistema penal no
funciona ni para el ofensor ni para las victimas, dado que ni se han conseguido
desincentivar la comision de delitos y no favorece la asuncion de responsabilidad
por parte de éstos, ni las victimas ven satisfechas sus necesidades. Zehr propone,
en consecuencia, un modelo de justicia que se basa en la concepcién del delito
como una violacion de las relaciones humanas, de manera que los sentimientos de
las victimas y del ofensor no deben verse como algo periférico, sino que se ubican
en el elemento nuclear del problema. Es por ello que hay que focalizarse no tanto
en el pasado cuanto en el futuro, siendo la “restoration” (hacer las cosas bien) el
elemento de este nuevo paradigma de justicia, es decir, tratar de recomponer las
relaciones sociales en lugar de imponer sufrimiento (Zehr, 1985).

Para alcanzar estos fines, el modelo cldsico preventivo no sirve, y mantiene en
estado de entropia también al proceso penal, que se muestra exhausto e inoperante.
Nos hallamos ante un buen momento para repensar la Justicia e incorporar, junto
al proceso penal, la mediacién como instrumento del instrumento procesal, que
es el proceso penal. En la mediacion la victima y el victimario son los principales
actores (Barona 2009).

En ese escenario, Europa ha mostrado una fascinacién por el protagonismo
de la victima, que ha propulsado un marco normativo europeo imparable, garante
de los derechos de la victima. Se inici6 con la Decisiéon Marco 2001/220/]JAI del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, que reconocia un conjunto de derechos de las victimas en el proceso, incluido
el derecho de proteccion e indemnizacién; fue seguido de la Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones de 18 de mayo de 2011, denominada “Refuerzo de los
derechos de las victimas en la Unidn Europea”, en la que se reitera la necesidad
de un marco europeo de proteccion. Asi se aprobo la Directiva 2011/99/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden
europea de proteccidn. Y ha sido decisiva la Directiva 2012 /29 /UE del Parlamento

8  Zehr sostenia que no habia que enfrentar la justicia restaurativa con la retributiva; y doce afos después con-
tinuaba manteniendo este autor “Despite my earlier writing, I no longer see restoration as the polar opposite of
retribution”(Zehr,2002, The Little Book o Restorative Justice, Intercourse, Pennsylvanie, Good Books, pp. 58-59).
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Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de los delitos,
y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/]JAI del Consejo.

Esencial ha sido la trasposicién de lanorma a los Estados miembros, siendo la
espafolala Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE
28 de abril), que, amén de ofrecer un concepto amplio de victima, y fomentar la
justicia restaurativa, otorga un catalogo de derechos, procesales y extraprocesales,
de todas las victimas de delitos, lo que no es 6ébice a las remisiones a normativas
especiales en materia de victimas con especiales necesidades o con especial vul-
nerabilidad. Especial referencia a nuestros efectos es la Ley 29/2011, de 22 de
septiembre de reconocimiento y proteccién integral de las victimas de terrorismo,
destinada al reconocimiento de éstas, alaindemnizacién por los efectos del delito
y al tratamiento procesal especifico. Destaca la profusa necesidad de formacion
de quienes deben actuar directa o indirectamente protegiendo a las victimas, y
favorece las campafias de sensibilizacion publica y social en favor de las victimas,
asi como la autorregulacion de los medios de comunicacion social de titularidad
publica y privada en orden a preservar la intimidad, la dignidad y los demas de-
rechos de las victimas. Estos derechos deberan ser respetados por los medios de
comunicacién social.

La defensa de las victimas no puede producirse, empero, a cambio de la
cosificacién de los victimarios, sino saber mantener el exequible equilibrio de
derechos, de libertades y una buisqueda de la paz y no grandes dosis de violencia
y de respuesta juridica en pie de guerra. La justicia restaurativa es una respuesta
del derechoy en el derecho, que trata de equilibrar la prevencion general con dosis
retributivas también, pero con la resocializacién de los victimarios y la reparacion
a las victimas; una trilogia perfecta para una voluntad de caminar politicamente
hacia la paz.

2. Mediacion penal y encuentros restaurativos. Especial referencia a
encuentros entre victimas- condenados por terrorismo

En ese entrépico paisaje la mediacion y los encuentros restaurativos son una
bocanada de aire fresco. Llegaron como proyectos piloto en materia de respon-
sabilidad penal de menores, actuando como banco de pruebas para su posterior
extension a la responsabilidad penal de los adultos. Su imbricacién en el sistema
penal sancionador, a través de la valorizacién de la reparaciéon ha supuesto una
re-lectura de aquél desde los derechos humanos (Mannozzi, 2012, p. 845)

Es una modalidad autocompositiva intraprocesal que, a la postre, exigira de una
decision judicial, ya para poner fin al proceso de forma anticipada -sobreseimiento
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por razones de oportunidad reglada- o para poner fin al proceso a través de la
sentencia. Su mision, desde la neutralidad, consiste en trabajar con las partes,
aproximandolas, ayudandolas a asentar sus posiciones y sus intereses, pero no
decide por ellas. No sustituye al proceso -no es alternativa- sino que es un perfecto
complemento del mismo.

Uno de los grandes debates que ha generado la mediacién ha sido y es la de-
limitacién objetiva y subjetiva de la misma, es decir, en qué casos y con quiénes
es recomendable y pertinente la mediacién penal y en qué supuestos, no lo es. En
este marco parecia a priori rechazable sin demasiadas dudas la mediacion entre
victimas de atentados terroristas y victimarios (autores de hechos delictivos de
terrorismo); podria presentarse como una verdadera aporia. Los fines y el funda-
mento de la mediacidn no parecen a priori estar pensados para quienes destruyen
el Estado de Derecho en conciencia, sabedores de lo que hacen y por qué lo hacen;
ni la funcién resocializadora ni la reparadora parecen presentar resultados de
éxito en estos casos, y las herramientas que se emplean en mediacién (didlogo,
igualdad de victima y victimario, voluntariedad de ambas, perdén, compensacion,
reparacion, individual o colectiva, material o inmaterial, etc.), especialmente desde
la asimetria victima-victimario en los delitos de terrorismo, no responden alas res-
puestas que los ordenamientos juridicos ofrecen en la lucha contra el terrorismo.

La realidad, empero, nos ha ofrecido algunos exponentes que permiten
re-pensar esa afirmacion, siempre con extrema cautela, y a sabiendas de que el
modelo restaurativo no es factible en todo caso y ante todo hecho delictivo, y que
solo desde el diagnoéstico, caso por caso, serd realmente posible determinar cuando
pueden y cudndo no, llevarse a cabo practicas restaurativas. Ademas, el concepto
de mediacién no es univoco respecto de métodos o practicas restaurativas, por
cuanto habra que afinar las variables en atencién a la asimetria objetivo-subjetiva
y al momento procesal (pre-proceso, intra-proceso o en ejecucion penal).

Es posible sefialar algunos supuestos en diversos paises en los que se ha
producido una suerte de encuentros o mediaciones entre victimas y terroristas
condenados. En Espafia se llevé a cabo un extraordinario proyecto de encuentros
restaurativos (no mediaciéon propiamente dicha porque no produjo sus efectos)
entre victimas y ex miembros de ETA, condenados por delitos de terrorismo (Pas-
cual Rodriguez 2013)°. En Irlanda del Norte, en el afio 2006 (Eriksson, 2013,
pp- 252-265), tras un trabajo de casi una década de concienciacién y aplicacién del
espiritu restaurativo tanto en la comunidad republicana como entre los loyalist, se
practicaron estos métodos restaurativos con los grupos del IRA. El enfrentamiento

9 Bajo la coordinacion de esta autora se llevé a cabo estos encuentros restaurativos con ex miembros de ETA
que cumplen condena en Nanclares de la Oca con la denominacién de “Grupo de presos comprometido con
el irreversible proceso de paz”. Encuentros absolutamente voluntarios para victimas y para victimarios.
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entre las dos irlandas se alimentd por el deseo de imposicidn y aniquilacién de una
cultura sobre la otra, generando un estado de terror y panico entre los irlandeses
del norte esencialmente por los paramilitares y grupos armados que practicaban
violencia y empleo de armas. Los métodos restaurativos aqui no pretendian sino
la recuperacion de la convivencia, lo que requeria un largo y lento proceso que
necesitaba de energias, esfuerzo y mucha voluntad en ello®’.

En Italia el proyecto se realiz6 en sede penitenciaria en el afio 2007, en relacion
con los condenados de la banda terrorista de las Brigadas Rojas y los atentados
producidos en 1970. En este caso la mediacidn se convertia en el cauce a través
del cual, con participacién de ambas partes, y siempre que ambas quisieran (en
algiin supuesto las victimas, directas o indirectas, o “subrogadas” no quisieron
participar) (Mannozzi, 2012), se evaluaba la situaciéon de los condenados y la
posible aplicacién de beneficios penitenciarios. Llegé a la Commisione Nazionale
Giustizia Riparativa, érgano consultivo de la Administraciéon Penitenciaria, para
determinar la conveniencia o no de la mediacion. Se decidié ofrecerlo a dos de
los tres condenados; uno de ellos la acept6 y el otro la rechazd, e igualmente el
ofrecimiento se hizo respecto de las victimas, no aceptando todas. En este mo-
delo italiano no se presenta la victima como eje de la mediaciéon, sino mas en los
condenados, a quienes, a través de este catalizzatori della vergogna (Gadi, 2009,
p- 109)%, se evalda a efectos de beneficios penitenciarios e integracion social.

El proyecto espanol se inici6 en el afio 2011. Estos encuentros, de naturaleza
y procedimiento diverso a los anteriores, fueron fruto de la peticion de algunos
presos, condenados por terrorismo de ETA, dirigida a la Direccién de Atencién
a las Victimas del terrorismo del Gobierno Vasco en el afio 2010, de contribuir
a aproximarse y reparar a las victimas. De estos encuentros debe valorarse el
enorme trabajo de sus coordinadores, que se centré en los reclusos que habian
pertenecido a ETA y se encontraban en el Centro Penitenciario de Nanclares de

10  Realizado fundamentalmente por voluntarios, fue diverso en ambos sectores. En el republicano se trabajé con la
implicacion de la sociedad, haciéndoles participes y debatiendo el Blue Book, que circuld entre los representantes
de los sectores econémicos, la Iglesia, los maestros, abogados, médicos, politicos, asociaciones, grupos diversos
de mujeres, etc., a quienes involucraron para pergefar el modelo mas aceptado por el mayor niimero de repre-
sentantes de la sociedad. En el sector loyalist se trabajé one-to-one, con la idea de culminar con un acuerdo entre
las partes. Las reticencias fueron mayores aqui, en cuanto se veian estas medidas restaurativas como una manera
de mantener el control paramilitar sobre la poblacién irlandesa. En cualquier caso, lo esencial en Irlanda y su
posible aplicacién con los condenados por los hechos cometidos por la banda del IRA fue que se habia venido
trabajando en la justicia de valores, en la que los autores de los hechos delictivos se reconocen autores y asumen
responsabilidad, contribuyendo a hacer “comunidad” y, cuando es posible, se encuentran con sus victimas para
poder repararlas. El resultado irlandés en el ambito terrorista fue la apuesta por lo que se ha venido denominando
como una transitional society, donde diferentes modos de control social y relaciones entre ellos se hallan conti-
nuamente en proceso de renegociacion, situacién que evidentemente tenia un buen lugar cultivado con la guerra
entre los grupos paramilitares del Norte de Irlanda.

11 Estaautora es partidaria, empero, de contar en todo caso con las Asociaciones Victimas del terrorismo, que
estan absolutamente en contra de cualquier acuerdo entre victimas del terrorismo y terroristas condenados
que permita cualquier forma de compensacion.
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la Oca; centro en el que cumplian condena el grupo autodenominado “Grupo de
presos comprometido con el irreversible proceso de paz”, y al que se unieron al-
gunos que ya gozaban de horas de libertad y también se acogieron a los mismos.
Debe destacarse de estos encuentros'?:

1. Seles denominé “encuentros”, y no mediacién penal ni mediacién peniten-

ciaria. Son encuentros extrajudiciales y extrajurisdiccionales, la victima
no busca reparacion material ni el condenado una mejora penitenciaria;
no se media para que lleguen a acuerdos, sino de alcanzar una “justicia
reconstructiva”.

El eje de estos encuentros fue la preparacion de las entrevistas iniciales
individuales con los presos que quisieron acogerse voluntariamente a
estos encuentros restaurativos. Cada uno eligi6 el lugar donde realizar las
entrevistas iniciales (la mayoria, en lugares publicos). En la entrevista se
formularon diversas cuestiones que libremente contestaban (a todas o a
algunas). Entre ellas habia temas referidos a la edad (actual, de ingreso
y de abandono de ETA), razones de su incorporacién y abandono de ETA,
como se produjo la entrada, cudndo se enter6 su familia, qué apoyos tiene
ahora, que le supuso dejar ETA, ha dejado el colectivo de presos, qué hacia
antes de entrar en ETA, en qué comando estaba, cuantas muertes ha cau-
sado, cuantas ha propiciado, como ha matado, qué sinti6 la primera vez
que maté, pudo dormir esa noche, celebro el atentado, mir6 a los ojos al
asesinado, en qué momento se dio cuenta del dafio causado, por qué en ese
momento y no antes, como se describe ahora, hay algo bueno, duele mas
una muerte que otra, después de las victimas a quién ha causado el mayor
dolor, si tuviese pastillas magicas que robasen el dolor a quien se las daria,
con qué frecuencia se acuerda de las victimas; si hubiese sido el juez, que
pena habria impuesto, acept6 la sentencia, alguna vez podra perdonarse,
tuvo miedo de dejar ETA; si tuviese un hijo, le contaria quien ha sido, que le
gustaria decir a las victimas, se ocupaba de saber a quién iba a matar, qué
le supuso entrar en la carcel, entre otras cuestiones. Hay que abrir los ca-
nales de comunicacién y tratar de que el condenado entre al procedimiento
evolutivo de estos encuentros.

Igualmente entrevistas individuales con las victimas, en lugares diferentes
segun sus necesidades; la mayoria prefirié acudir a un lugar oficial y en
privado. Fueron menores las entrevistas previas con las victimas que con
los presos. Algunas de las cuestiones a las victimas fueron: edad, situacién
personal, familiar y laboral; edad que tenia cuando sufrié atentado o murid
su familiar; cdmo sucedid y cudndo fue; qué sucedio en los dias siguientes;

12

Pascual Rodriguez, E., Los ojos del otro, cit, pp. 114 y siguientes.
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qué habria cambiado esos dias; qué apoyos tuvo y si lo sintié; como han ido
evolucionando sus sentimientos; qué sabe del comando y de las personas
que cometieron el atentado; qué le quité el atentado; como se describiria
ahora; con qué frecuencia recuerda al ser querido y a su asesinato; si fuese
juez que pena habria impuesto; ha pensado alguna vez en matar al autor;
acudid al juicio; que le ayudaria a obtener un poco de calma; tuvo miedo
después del atentado; que le gustaria preguntarle al terrorista (aunque
las victimas quieren que se les denomine asesinos); cémo se lo magina; ha
realizado algin tipo de terapia; como ve la vida tras sufrir este hecho; qué
no soportaria que sucediese en el encuentro.

Las victimas respondian a todas las cuestiones, si bien habia una serie de
claves en ellas: querian saber qué obtuvieron los terroristas con el atentado;
quieren vivir en paz, para lo que necesitan arrepentimiento del terrorista;
algunas alegan que necesitan un mundo mejor para sus hijos y no quieren
que las generaciones venideras convivan con odio y resentimiento, etc.
Todas ellas han pasado por la triple etapa: incredulidad, fase de odio y por
ultimo fase de superacion y supresion del odio, pero asumen que la de odio
es la méas larga y autodestructiva. Quieren ante todo cerciorarse de que el
ex terrorista no va a obtener ningtn tipo de beneficio, y confian en que se
produzca el contagio de estos encuentros en otras victimas y en la sociedad
en su conjunto porque necesitan paz; les suele impresionar la historia vital
del ex etarra, su experiencia carcelaria y sus escasas expectativas de futuro;
en muchos casos se mantienen interesadas por los victimarios y algunas
incluso muestran sentimientos compasivos con el terrorista.

4. El significado y sentido de estos encuentros quedé bien claro desde el
principio. Se trataba de “despejar dudas, poder obtener respuestas a muchos
interrogantes, escuchar en primera persona las vivencias, avanzar o cerrar
el duelo, cubrir necesidades de expresion”, pero sin obtencién de beneficio
penitenciario alguno. Sin embargo, ambas partes tenian muy claros sus roles
en el procedimiento: unos eran asesinos y los otros, victimas.

5. Las reglas de estos encuentros responden a los principios esenciales del
modelo restaurativo: voluntariedad, reconocimiento del mediador como
director de los encuentros, no faltar al respeto a la otra parte, etc. La me-
todologia igualmente se explicé: entrevistas individuales preparatorias
con cada una de las partes, y posteriores encuentros victimas-condenados.

Estos proyectos han sido experiencias tremendamente interesantes. Han
proyectado unos métodos restaurativos que trascienden de la restorative justice
y se adentran en la reconstructive justice, que indudablemente se ofrece como
instrumento también del sistema penal a favor del triunvirato victima-condenado-
sociedad.
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El Gobierno del Partido Popular no continué con el proyecto Nanclares, aun
cuando se siguieron realizando otros proyectos como el Programa Hitzeman del
Gobierno Vasco en el afio 2014, para la reinsercion de las personas presas, que
tenia como objetivo ofrecer reparaciéon moral a las victimas, contribuir a la consoli-
dacion dela pazy la convivencia y apoyar procesos éticos de reflexion, reparacion,
reinsercion y/o resocializacion.

IV. Conclusion: a la busqueda de la justicia reconstructiva, transito de la
guerra a la paz

Sin salir de la esfera de la aplicacién del Derecho ante los atentados terroris-
tas, no podemos sino concluir que el sistema juridico no ha resultado ni sa-
tisfactorio para las victimas de los atentados ni a la sociedad como victima en
sentido genérico. Ante una sociedad patoldgica, que se mueve a una velocidad
inigualable, en un mundo global donde priman los valores economicistas, el
egoismo y la incredulidad en el ser humano, bien dificil es que pueda erradi-
carse la actividad terrorista.

No queremos ser simplistas, si bien es indudable que detras de tanta barbarie
y tanta violencia hemos encontrado en todos los bandos terror, miseria, segre-
gacion, subyugacién, minorias, fuerza, imposiciéon, mas violencia y apariciéon de
conceptos como no-persona, entre otros. Y frente a ellos la p6cima cada vez mayor
del sistema penal represivo no ha hecho sino acrecentar la inseguridad, el panico,
el miedo y la insatisfaccion.

Una puerta se abre para repensar la justicia, y desde los pardmetros de la
Justicia restaurativa y con los valores que esta imprime, se puede avanzar en aras
de conseguir, desde proyectos como lo expuestos, una verdadera justicia recons-
tructiva. Una justicia que no se presente como modelo de expiacién de conductas,
sino como un sistema evaluativo, que puede llevar a la inaplicabilidad del modelo
sancionador incondicional del sistema ante hechos de tal gravedad. Ahora bien,
su consolidacidn exige una norma habilitante, que establezca una serie de coor-
denadas que permitan configurar cudndo y como llevarlos a cabo.

Estamos ante algo diverso, que supera esa idea compensatoria que imbuyd
originariamente la justicia restaurativa, estamos ante un paso mas que probable-
mente se alcanza con mucha mayor visibilidad en la fase en la que estos encuen-
tros y mecanismos restaurativos en y con personas que han cometido delitos de
terrorismo y han causado un tremendo dolor a sus victimas y a la sociedad en su
conjunto, y que han generado y favorecido una necesidad, real y plastica, de se-
guridad. En ese devenir se encuentra esta perspectiva que puede ofrecer el paso
elevado de lajusticia restaurativa a la justicia reconstructiva o también denominada
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transformativa, o en otros ambitos, justicia transicional?, que pretende un cambio
del paisaje, aunque éste se haga poco a poco y a través de la individualizacién en
determinados actores'*.

Ese paisaje arrasado y desolado en supuestos de terrorismo, con una sociedad
quebrada a consecuencia del crimen, dividida entre victimas y victimarios, nece-
sita recuperacion, reconstruccion. Se parte, en palabras de Reyes Mate, de que la
injusticia es vista como una accién que destruye una relacion y que la justicia debe
reconstruir.Y nila condena a privacion de libertad por un nimero elevado de afios
ni el endurecimiento en la aplicacién de la legislacion penitenciaria favorece la
reconstruccion de ese paisaje (Reyes Mate, 2011, p. 208)*°. Ni la resocializacién
tiene cabida (en muchos casos son personas socialmente integradas) ni tampoco
larespuesta restaurativa (que pueden entenderse como un insulto a las victimas).

Esa reconstruccion necesita del trabajo lento evaluativo y testador realizado
por un equipo de profesionales que conozcan no solo las herramientas de este
modelo sino también tengan la capacidad de detectar en qué supuestos esa re-
construccidn es posible y permeable a la consecucion de la justicia y en qué casos
no lo es. Estos encuentros o procedimientos que permitirian la reconstruccién van
mas alla de las practicas restaurativas comunes, y se convierten en el termémetro
que mida las respuestas penales -retributiva, preventiva o restaurativa- otorgando
en diversos momentos y con diversas posibilidades de graduacién una mayor o
menor potencia de las mismas.

Ese elemento testador, flexible y modulable, no puede ser el proceso penal.
Puede convertirse la mediacién u otros métodos restaurativos similares en ins-
trumento que permita a la sociedad-Estado mantener el control en el marco de
los intereses generales desde el debido respeto a los derechos humanos.

Esta reconstructive justice se presenta como un buen paliativo, excepcional y
limitado, para “suturar” la fractura provocada en la sociedad por la comisién de
estos hechos delictivos de tan destructivo alcance en la sociedad. Y en estas media-

13 Responde a etapas de transicion politica, normalmente, y se ofrecen soluciones que permiten “saldar cuentas”
con el pasado. Ejemplos hemos tenido a lo largo de la historia: en el Siglo XX las denominadas Comisiones
de la Verdad y de la Reconciliacién, que han llevado a esta justicia transicional basada en la verdad por el
perdon. Elster, . (2006), Rendicion de cuentas. La justicia transicional en perspectiva historica, Buenos Aires,
Ed. Katz.

14 Hay autores que propugnan la necesidad del cambio de una sociedad en la que prime la btisqueda de la
igualdad entre los ciudadanos. Asi, Wilson, ].Q/Kelling, G.L., (1982) en su articulo “Broken Windows: The
Police and neighborhood Safety”, Atlantic Monthly, 249, pp. 29-38, planteaba la tesis de “broken Windows”
en la que basicamente se postulaba el principio de que a mas igualdad en la sociedad, menos crimenes.

15 Este autor precisamente cita al personaje Raskolnikov de la obra de Dostoiewski “Crimen y Castigo”, argu-
mentando que aquél mata a la vieja mujer, rica y mala, pensando construirse asi un futuro prometedor, y
descubre que es él el sacrificado al asesinar a la vieja, dado que algo enorme se le impone que le separa de
la vida y le impide vivir. Aterrorizado por su propio acto, entierra la bolsa, como queriéndose desentender
de lo hecho, pero su destino sigue atado al crimen cometido.
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ciones reconstructivas se va a tratar de recuperar para la sociedad ala victima y a
su asesino. A la victima, mediante su reconocimiento, es decir, el reconocimiento
de su ciudadania, negada por los actos violentos y en ciertos casos por la indife-
rencia de quienes les han rodeado. Y asimismo la recuperacion de los condenados,
desde el reconocimiento del dafio producido-que le acompafiara toda la vida-, a
la asuncién de su responsabilidad y el perdén. En palabras de Reyes Mate (2011),
solo el perdon, aunque no repare lo irreparable, rompe la tirania de la culpa. Es
por ello que, como sefiala este autor,

lajusticia es como un anfora rota cuya reconstruccién depende de que
encontremos a cada parte su trozo correspondiente. Las partes no
son iguales, como no lo son los trozos de un objeto roto... La justicia
reside en el reconocimiento de cada trozo como un fragmento del
todo o, dicho de otras manera, en la respuesta a la injusticia (Reyes
Mate, 2011, p. 239).

Y entendemos que la mediacién puede ser instrumento de reconstruccion,
respuesta a la injusticia, a la injusticia causada a quienes nunca recuperaran a sus
seres queridos y a quienes se causaron también el dafio que arrastran por haber
sido los asesinos, y entre medio, la sociedad fracturada sobre la que pesa la au-
sencia de convivencia en paz. Un instrumento capaz de trabajar para ese transito
exequible de la guerra a la paz.
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