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Deusto Forum, enraizado en el mundo
del saber y vivir propio de una Universidad,
abre sus puertas a una actividad que no

le debe ser ajena: hablar de y dialogar
sobre la vida socio-politica y cultural, que
es acercarse a la vida del ciudadano; y el
Forum |o hace desde su especifica dptica
universitaria; con apertura a todas las ideas,
rigor de exposicion y mentalidad critica.

Deusto Forumek Unibertsitate batek

bere dituen jakintza eta izate modutan
oinarriturik, alde batera utzi behar ez duen
ihardun bati, bizimodu sozio-politikoari eta
kulturari buruzko elkarrizketari, irekitzen
dio atea Hiritarraren equnerokora hurbildu
asmotan, eta Forumak bere ikuspegi
unibertsitaritik egin nahi du lan hori: ideia
quztien aurrean ireki, azalpenetan zehatz
eta jarrera kritikoarekin jokatuz.
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Prélogo

La preocupacién de Deusto Forum por la convivencia en la sociedad
vasca, enferma de terrorismo durante mas de cincuenta afos, viene de
antiguo. Ademas de distintas conferencias, el afio 2000 promovié un
Encuentro, cuyo contenido fue recogido y publicado en el libro La con-
vivencia en la sociedad vasca. Los puentes de Deusto. Actas de un de-
bate universitario. Junio 2000, edicién a cargo de Javier Elzo y Gema
Bizcarrondo (Universidad de Deusto, Bilbao, 2000), y el afno 2001 un
segundo Encuentro, cuyo contenido fue asimismo publicado bajo el
mismo titulo y por los mismos responsable de la edicién, como volu-
men segundo.

En el Prélogo al primero de estos libros el entonces Presidente de
Deusto Forum, Javier Elzo citando el documento fundacional recordaba
que este se cred en el curso 1989-90 «como un lugar de exposicion,
reflexion y discusién con una especifica optica universitaria», cuyos
«principios fundamentales son la apertura a todo tipo de ideas Utiles a la
sociedad, su exposicidon con rigor académico, su andlisis critico y su discu-
sion abierta y serena, todo ello en un ambiente de respeto al pluralismo
de nuestra sociedad». Nada tiene de extrafo, por tanto, que Deusto
Forum se ocupara, y diez afos después se vuelva a ocupar, de la convi-
vencia en la sociedad vasca, principal preocupacién durante afios de
guienes formamos parte de ella.

Afortunadamente hoy el horizonte es méas esperanzador. El pasado
20 de octubre de 2011, por tanto hace ya meses, ETA anuncié la sus-
pension definitiva de su actividad terrorista. Esta situacion abre nuevas
vias a la convivencia, a pesar de que todavia no haya llegado la meta
esperada por todos, la entrega de las armas y la disolucion definitiva, y
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a pesar de que la convivencia va a ser harto complicada tras mas de
cincuenta afios de un terrorismo responsable de una desoladora heren-
cia, que incluye miles de victimas —los asesinados son mas de 800 v,
entre ellos, no podemos olvidar a nuestro querido compafero José Ma-
ria Lidén—, cientos de presos y de exiliados y una importante fractura
social.

Durante estos meses se han producido muy distintas manifesta-
ciones por parte de representantes politicos, dirigentes de asociacio-
nes de victimas, de grupos sociales promotores de la paz, de comen-
taristas de los medios de comunicacion, etc., en torno a la politica
penal y penitenciaria que debiera seguirse en estas nuevas circunstan-
cias.

Algunos, ciertamente los menos, han solicitado una amnistia, de
forma que los miembros de ETA en adelante no sean objeto de san-
cion, hayan sido o no juzgados; otros han reclamado medidas como el
acercamiento de los presos, el abandono de la doctrina Parot u otras
que limiten la dureza y duracion de las penas; unos terceros han exi-
gido que ETA se disuelva, entregue las armas y ademas que sus presos
reconozcan el dafio causado y soliciten perdén, como pasos previos a
que se les apligue cualquier medida favorable o a que se lleven a cabo
reformas legales, que eliminen normas relativas a la ejecucion de las
penas que se consideran propias de un Derecho de excepcion; y no han
faltado quienes han pedido que los presos de ETA cumplan las penas a
gue han sido condenados, limitando al maximo los posibles beneficios
legales, salvo que colaboren con las autoridades. Ademas la prensa ha
revelado la existencia de encuentros entre terroristas condenados y vic-
timas de sus acciones en clave de reparacion y restauracion que, sin
embargo, han tenido como presupuesto la ausencia de consecuencias
en la ejecucion de las penas; encuentros cuya continuidad resulta in-
cierta segun la prensa y que suscitan oposicidon en una parte relevante
de los representantes de asociaciones de victimas, asi como en el colec-
tivo de presos de ETA. También con una cierta inspiraciéon en la justicia
restaurativa parece que se van a tomar importantes medidas que ase-
guren la memoria de las victimas.

Estas distintas posturas reflejan posicionamientos politicos dispares,
en ocasiones, encontrados y, no pocas veces, partidistas a pesar de su
clara inoportunidad en esta materia, y también concepciones, en buena
medida, diferentes del fundamento y de los fines que corresponden al
sistema penal en un estado social y democratico de derecho. En Ultimo
término, se vislumbra la presencia fundamentalmente de dos aproxima-
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ciones a la justicia: una que enfatiza la perspectiva retributivo—punitiva
gue responde a la que podriamos denominar «justicia tradicional»: el
delincuente con la pena retribuye el mal causado, pero lo paga mas
que a la victima a la sociedad, que esta legitimamente interesada en
gue el orden juridico no sea quebrantado en el futuro; la otra, en cam-
bio, pone el acento en las aportaciones de la perspectiva «restaurativa
o reconstructiva», que trae a primer término la satisfaccion de las nece-
sidades de las victimas, la recuperaciéon del infractor y el restableci-
miento de la paz social, mediante el didlogo y el encuentro personal
entre los directamente afectados, con la participacién de la comunidad.
Menor presencia tiene, en tercer lugar, la justicia transicional que daria
lugar a situaciones impunidad.

La forma en que se lleguen a articular las formas de entender la jus-
ticia, si es que se llegan a articular, va a conformar la respuesta que,
dentro del marco legal, se adopte respecto de la politica a sequir en la
persecucion y enjuiciamiento de los terroristas asi como de la ejecucion
de las penas. Y esta va a tener una notable importancia para la cons-
truccion de una convivencia pacifica o, si se quiere, en términos mas
expresivos, para construir una paz positiva mas alla de la mera ausencia
de violencia (paz negativa), solamente si se toman medidas de politica
penal y penitenciaria acertadas, en el sentido de que sean mayoritaria-
mente aceptables y aceptadas desde el punto de vista de lo justo.

Con el objeto reflexionar y debatir sobre el tema indicado, Deusto
Forum organizé un encuentro con un formato similar a los celebrados
en 2000 y 2001, bajo el titulo «Justicia para la convivencia. Justicia re-
tributiva y justicia restaurativa: su articulacion en los delitos de terro-
rismo». El dia 7 de junio tuvo lugar una mesa redonda, abierta al pu-
blico, con tres ponencias: «Justicia retributiva y justicia restaurativa
(reconstructiva). Los derechos de las victimas en el proceso de recons-
truccion», «En el final del terrorismo: justicia y restauracion» y «Justica
restaurativa y delitos de terrorismo: la respuesta del Derecho vigente»,
a cargo respectivamente de DAa. M.? Eugenia Rodriguez Palop (Prof®.
Titular de Filosofia del Derecho, U. Carlos lll, Madrid), de D. Ra-
mon Saez Valcarcel (Magistrado de la Audiencia Nacional) y de D. Josep
Tamarit Sumalla (Catedratico de Derecho penal, U. de Lleida y U.
Oberta de Catalunya). Al dia siguiente, 8 de junio, por la mafiana se
celebrd un seminario al que asistieron invitados por Deusto Forum,
treinta y tres personas provenientes de distintos ambitos —profesores,
abogados, magistrados, miembros de instituciones publicas, de colecti-
vos de victimas y de grupos sociales que han trabajado por la paz, co-
mentaristas de medios de comunicacion,...— que reflejaban de forma
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bastante completa la pluralidad de opiniones existente sobre esta ma-
teria. Fueron casi cuatro horas de didlogo en el que se expusieron opi-
niones dispares, en ocasiones contrapuestas, con el maximo respeto
también a la hora de rebatirlas.

El indiscutible interés de las opiniones vertidas por los distintos in-
tervinientes dio lugar a que se invitara a presentarlas por escrito a to-
dos los que estuvieren interesados, con el fin de publicarlas junto con
las ponencias, de forma que pudieran ser conocidas.

Este es el contenido y sentido del presente libro que enlaza con los
de los encuentros que tuvieron lugar hace unos afios y fueron publica-
dos, como se ha indicado, con el subtitulo «Los puentes de Deusto»,
expresion feliz que resume de forma clara la razén de ser de la reflexion
y el didlogo pretendidos por Deusto Forum. Todos somos conscientes
de la complejidad de los momentos que vivimos, de cara al asenta-
miento de la situaciéon de no violencia y del necesario progreso en la
construccion de una convivencia pacifica. Esperemos que contribuyan a
ello la reflexion, el contraste de opiniones, la busqueda de soluciones
gue permitan implementar acertadamente distintos perfiles de la justi-
cia en tan compleja materia. En todo caso debe recordarse que la pro-
fundizacién en la vigencia de los principios y valores que constituyen la
base de una sociedad democratica, es la Unica via que podra constituir
el elemento integrador de victimas, victimarios y sociedad en general.

No puedo acabar sin agradecer a todos los participantes en el En-
cuentro sus aportaciones y, seflaladamente, a quienes han contribuido
con sus escritos a esta publicacion. Asimismo debo agradecer a los pro-
fesores Xabier Etxeberria Mauleon y Xabier Etxebarria Zarrabeitia su co-
laboracién realmente imprescindible y a los miembros del Gabinete de
Comunicacion Institucional y Transferencia Social su permanente dispo-
sicion.

Juan Ignacio ECHANO BASALDUA
Presidente de Deusto Forum
Julio de 2012
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Hitzaurrea

Deusto Forumek euskal gizarteko bizikidetzaz sentitzen duen kezka
aspaldikoa da. Izan ere, berrogeita hamar urte baino gehiago darama-
tza gaixorik, terrorismoak jota. Beste hainbat hitzaldiz gain, 2000. ur-
tean topaketa bat sustatu zuen, eta horren berri jaso eta argitaratu zen
La convivencia en la sociedad vasca. Los puentes de Deusto. Actas de
un debate universitario. Junio 2000 argitalpenean. Javier Elzoren eta
Gema Bizcarrondoren ardurapean argitaratu zen (Deustuko Unibertsita-
tea, Bilbao, 2000). Hurrengo urtean, 2001ean, bigarren topaketa bat
antolatu zen, eta izenburu eta arduradun berberak zituela argitaratu
zen, bigarren bolumen gisara.

Liburu horietako lehenengoaren hitzaurrean, Deustu Forumeko or-
duko presidenteak, Javier Elzok, 1989-90eko sorrerako dokumentua ai-
patuz, «unibertsitatearen ikuspegitik auziak plazaratu, hausnartu eta
eztabaidatzeko topaleku izan zedin» sortu zela zioen foroa, eta oina-
rriak hauek zirela: «gizartearentzat baliagarri diren ideia guztiei irekita
egotea, berauek zorroztasun akademiko eta kritikoz aztertzea eta ezta-
baida lasaia eta irekia egitea, beti ere gure gizartearen pluralismoare-
kiko errespetu giroan». Ez da arraroa, bada, Deustu Forum horretaz
kezkatzea orduan, eta, hamar urte geroago, Deusto Forum euskal gi-
zarteko bizikidetzaz berriro arduratzea, horixe izan baita urte luzeetan
gizarteko kide garenon ardura nagusia.

Zorionez, gaur egun, itxaropentsua da ikuspegia. 2011ko urriaren
20an, duela hilabete batzuk, ETAk bere ekintza terroristen behin betiko
etena iragarri zuen. Egoera horrek bide berriak urratu ditu bizikidetzan,
oraindik denok espero dugun helmuga iritsi ez bada ere: armak uztea
eta behin betiko desagertzea. Eta badakigu bizikidetza zaila izango
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dela, herentzia mingarria utzi baitigu berrogeita hamar urte baino
gehiagoko terrorismoak: milaka biktima —hildakoak 800dik gora dira,
euren artean, gure lankide José Maria Lidon ahaztu ezina—, ehunka
preso eta erbesteratu eta gizarte haustura larria.

Hilabeteotan era guztietako adierazpenak egin dituzte ordezkari
politikoek, biktimen elkarteen ordezkariek, bakearen aldeko gizatal-
deek, komunikabideetako esatariek, etab., egoera berriak eskatuko lu-
keen zigor eta espetxe politikaz.

Batzuek, gutxienek egia esan, amnistia eskatu dute, aurrerantzean
ETAko kideek zehapenik izan ez dezaten, epaituak izan nahiz ez izan;
beste batzuek presoak hurbiltzeko neurriak eskatu dituzte, Parot do-
trina eta beste batzuk bertan behera uztea, zigorren gogortasuna eta
iraupena mugatzeko; hirugarrenek ETA desegitea eskatu dute, armak
eman ditzatela eta presoek aitor dezatela kalte egin dutela eta barka-
mena eskatu dezatela, aldeko edozein neurri aplikatzen hasi aurretik
edo legeak berritu aurretik, bertan behera utzi ditzatela salbuespen
egoera batekoak izango liratekeen zigorren exekuzioko arauak; eta ez
da falta izan ETAko presoek kondenatuak izan diren espetxe zigorrak
bete behar dituztela esan dutenak ere, legezko onurak ahalik eta
gehien mugatuz, agintariei lagundu ezik. Gainera, prentsak ezagutzera
eman ditu terrorista zigortuen eta euren ekintzen biktima izan direnen
arteko topaketak, barkamena eta leheneratzea oinarri harturik, baina
zigorren exekuzioan inolako ondoriorik ekarri ez dutenak. Topaketa ho-
riek aurrera jarraitzeak ez dirudi ziurra, prentsaren esanetan, eta kon-
trako jarrera ekarri du biktimen elkarteetako ordezkari multzo esangu-
ratsu baten aldetik, baita ETAko presoen taldean ere. Justizia
leheneratzailearen inspirazioaren barruan, badirudi garrantzizko neu-
rriak hartuko direla, biktimen memoria ziurtatzeko.

Jarrera desberdin horiek kokapen politiko oso desberdinak islatzen
dituzte, batzuetan, elkarren kontrakoak eta, sarri askotan, alderdikeriaz
sortuak, gai horretan desegokiak direla argi ikusita ere; ulerkerak ere,
neurri handi batean, desberdinak dira funtsean eta helburuetan esku-
bide estatu sozial eta demokratikoko zigor sistemari dagozkionekin.
Azken batean, justiziarako bi hurbilketa nagusi daudela ikus daiteke:
batetik, ikuspegi erretributibo-punitiboa azpimarratzen duena, «ohiko
justiziantzat har dezakeguna: delitugileak eragindako kaltea ordaindu
egiten du, baina biktimari baino gehiago, gizarteari ordaintzen dio, le-
gez interesatuta baitago ordena juridikoa etorkizunean urratua izan ez
dadin; besteak, ordea, azpimarratu egiten du ikuspegi «leheneratzailea
edo berreraikitzailea», hau da, biktimen beharrizanak asetzea lehe-
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nengo ezarriz, urratzailearen errekuperazioa eta gizarte bakea egitea,
elkarrizketaren eta zuzenean eragina sufritu dutenen arteko topaketa
pertsonalaren bidez, hurbileko elkarteak ere parte hartuz. Presentzia
eskasagoa du, hirugarrenik, justizia transizionalak, zigorgabetasuneko
egoerak ekarriko lituzke eta.

Justizia ulertzeko modua antolatzeak, antolatzen baldin bada, te-
rroristak jazartzeko eta epaitzeko jarraitu beharreko politikaren lege es-
parruan aurkituko du erantzuna, baita zigorrak betetzea ere. Eta gai
horrek garrantzi handia izango du bakezko bizikidetza eraikitzeko edo,
nahiago baldin bada, bake positiboa eraikitzeko, indarkeriarik ez egote
hutsetik (bake negatiboa) harantzago, zigor eta espetxe politikako neu-
rri egokiak hartzen badira, gehienentzat onargarriak eta bidezkotasu-
naren ikuspegitik onartzeko modukoak izango liratekeenak.

Gai horren inguruan hausnartzeko eta eztabaidatzeko, Deusto Fo-
rumek 2000an eta 20071ean antolatutakoen antzerako formatuko to-
paketak antolatu zituen: «Justizia bizikidetzarako. Justizia erretributi-
boa eta justizia leheneratzailea: zelan bideratu terrorismoko
delituetan». Ekainaren 7an mahai-inguru ireki bat izan zen jendearen-
tzat, eta hiru ponentzia jorratu ziren: «Justicia retributiva y justicia res-
taurativa (reconstructiva). Los derechos de las victimas en el proceso de
reconstruccion», «En el final del terrorismo: justicia y restauracién» eta
«Justica restaurativa y delitos de terrorismo: la respuesta del Derecho
vigente». Hizlariak hauexek izan ziren: M.? Eugenia Rodriguez Palop
(Zuzenbidearen Filosofiako irakasle titularra, Carlos Ill.a Unibertsitatea,
Madril), Ramon Saez Valcarcel (Auzitegi Nazionaleko magistratua) eta
Josep Tamarit Sumalla (Zigor Zuzenbideko katedraduna, Lleidako Uni-
bertsitatekoa eta Kataluniako Oberta Unibertsitatekoa). Biharamunean,
ekainaren 8an, goizez mintegi bat antolatu zen, Deusto Forumek gon-
bidatutako hogeita hamahiru pertsonarekin (irakasle, abokatu, magis-
tratu, erakunde politikoetako kide, biktimen talde eta bakearen alde
lan egin duten gizataldeak, komunikabideetako esatariak...), gaiaren
inguruan dagoen iritzi ugaritasun eta konplexutasuna islatzen zutelarik.
la lau orduko elkarrizketan, iritzi desberdinak, sarritan kontrajarriak
azaldu zituzten, beti ere errespetu handiz, kontra egiteko orduan ere.

Parte hartzaile bakoitzak emandako iritzien interes eztabaidaezina
dela eta, interesa zuten guztiei iritziok idatziz eskatzeko gonbita egin
zitzaien, ponentziak argitaratu zitezen.

Horixe da, bada, honako liburu honen edukia, duela urte batzue-
tako topaketetan bezala, «Los puentes de Deusto» azpititulupean argi-
taratu zirenean bezala. Zorioneko izenburua izan genuen hura, Deusto
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Forumek arlo horretan lortu nahi zuen hausnarketaren eta solasaren
zentzua argi eta garbi jasotzen baitzuen. Denok dakigu zein une kon-
plexuak bizi ditugun, indarkeriarik gabeko egoera finkatzeari eta elkar-
bizitza baketsua eraikitzeko eman behar diren urratsei dagokienez. Es-
pero dugu hau guztia lagungarri izatea hausnarketarako, iritziak
kontrastatzeko, eta hain gai zailean justiziaren profil desberdinak egoki
ezartzeko modua emango duten irtenbideak bilatzeko. Gogoan izan
dezagun, dena den, gizarte demokratikoaren oinarri diren balio eta
printzipioen indarrean sakontzea dela bide bakarra biktimak, biktima-
rioak eta gizartea oro har bateratzeko bide bakarra.

Amaitu aurretik, eskerrak eman nahi dizkiet topaketan parte hartu
duten guztiei, egin dituzten ekarpenengatik, eta, bereziki, beren ida-
tzien bidez, argitalpen honetan laguntza eman dutenei. Era berean, es-
kerrik asko Xabier Etxeberria Mauleon eta Xabier Etxebarria Zarrabeitia
irakasleei, beren laguntza ezinbestekoa izan baita, eta, eskerrik asko,
halaber, Komunikazio Instituzionalerako eta Gizarte Transferentziarako
Kabineteko kideei, beti laguntzeko prest egoteagatik.

Juan Ignacio ECHANO BAsALDUA
Deusto Forumeko presidentea
2012ko uztaila
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Justicia Retributiva y Justicia Restaurativa (Reconstructiva’).
Los derechos de las victimas en los procesos de reconstrucciéon

Maria Eugenia Rodriguez Palop
Titular de filosofia del derecho
Instituto de derechos humanos «Bartolomé de las Casas»
Universidad Carlos Il de Madrid

Algunos puntos de partida

La pretension de este articulo es abordar una caracterizacion ge-
neral de la justicia reconstructiva y de los derechos de las victimas en
los procesos de reconstruccion, excluyendo, a pesar de su indudable
interés:

a. la perspectiva psicolégica, sociolégica, pedagogica y religiosa,
todas ellas relevantes en el estudio de la justicia reconstructiva;

b. la perspectiva juridica (penal/penitenciaria) y la problematica so-
bre la mediacion y la articulacién juridica de la justicia restaura-
tiva (aunque aludiré a ella);

C. una preconcepcion del terrorismo y de sus victimas. A los efec-
tos de esta exposicion, y por lo que hace a las victimas, identifi-
caré terrorismo y violacion grave y sistematica de derechos hu-
manos.

Mi intencion es adoptar el punto de vista de los derechos de las vic-
timas, a fin de apuntar su reformulacién conceptual a la luz de los pro-
cesos de reconstruccion. Es importante subrayar que cuando me refiero
a derechos de las victimas me sitio fundamentalmente en el plano mo-
ral del discurso.

' Emplearé ambos términos indistintamente, aunque preferiblemente, usaré la ex-
presion «justicia reconstructiva» en el plano moral y «justicia restaurativa» en el politico-
juridico. En el espacio juridico podria hablarse también, como proponen algunos auto-
res, de «justicia reparadora».
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En definitiva, lo que me interesa es analizar la relevancia que tiene el
modelo de justicia reconstructiva, en primer lugar, en orden al reconoci-
miento del estatus moral de la victima y a la salvaguarda de sus derechos;
y, en segundo lugar, el potencial critico que presenta este modelo frente
a la concepcion clasica-liberal de los derechos humanos. Voy a sostener
gue en un proceso de reconstruccién los derechos de las victimas han de
conceptualizarse como derechos «relacionales»Z, de modo que, en este
contexto, una concepcion de los derechos como estrictos derechos-auto-
nomia, puede resultar, limitada, inutil y hasta contraproducente.

Marco introductorio

Una primera aproximacion a la justicia reconstructiva

Brevemente, y solo con caracter introductorio, puede decirse que
en el paradigma de la justicia reconstructiva, el delito es entendido, so-
bre todo, como un conflicto humano que provoca la ruptura de las ex-
pectativas sociales simbdlicamente compartidas. De esta manera, la jus-
ticia reconstructiva trata de trascender la légica del castigo y pasar a
una lectura relacional del fenémeno criminal, buscando simultédnea-
mente la responsabilidad del autor, la reparacion a la victima y la reinte-
gracion del victimario (se vincula con la comunidad a la que también ha
dafiado?). Todo ello sin olvidar que en los procesos de justicia recons-
tructiva debe predominar una visién de la justicia desde y hacia las vic-
timas, es decir, una vision que ponga el énfasis tanto en su singularidad
como en el deber de la memoria®.

2 Tomo esta expresion de la érbita feminista, en concreto, de las autoras que han de-
fendido una teorfa de la justicia feminista vinculada a la ética del cuidado (en linea con la
posicién de Carol Gilligan en In a Different Voice (1982) — traducido por La moral y la teo-
ria. Psicologia del desarrollo femenino, Fondo de Cultura Econémica, México, 1994). Entre
ellas, es J. TRonTO quien, en «Political Practices of Care: Needs and Rights», Ratio Juris, n.°
17, 2004, habla de una teoria relacional de los derechos, aunque para aplicarla a un con-
texto que nada tiene que ver con el que aqui se trabaja, y siempre al interior del debate an-
glosajon sobre la relaciéon entre el lenguaje de las necesidades y el lenguaje de los derechos.
Cfr. J. WaLDRON: Rights and Needs: The Myth of Disjuncture, in Legal Rights: Historical and
Philosophical Perspectives, ed. A. SARAT and T. Kearns, Michigan U.P, Ann Arbor, pp. 87-109.

3 Dado que la victimizacion de la que hablamos se produce en un contexto de con-
flictividad social y politica, lo légico es utilizar como referente de este proceso una co-
munidad politica compleja y fragmentada, en la que no predomina una Unica vision de
los hechos conflictivos, de sus causas y de sus consecuencias.

4 Como sefala TAMARIT SUMALLA en su articulo «Justicia restaurativa y delitos de te-
rrorismo: la respuesta del Derecho vigente», publicado en este mismo volumen, la vic-
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Vista asi, puede decirse que la justicia reconstructiva se orienta a
la pacificacion social y exige que se reconozca colectivamente la legi-
timidad del encuentro. Este encuentro ha de ser el fruto de un pro-
ceso que consiga superar las siguientes etapas cronoldégicamente or-
denadas:

— El cese de la violencia;

—La superaciéon de la polarizacion y la deshumanizacion del
«otro»,

— El manejo de las contradicciones;

— La aceptacion de la diferencia: el reconocimiento del «otro».

En este movimiento, al Estado le corresponde deslegitimar la vio-
lencia (lo cual exige, por ejemplo, no violar derechos humanos en la lu-
cha antiterrorista, y gozar de un alto grado de legitimidad y legitima-
cion); denunciar la pasividad; potenciar la reaccion civica; escuchar a
las victimas en la articulacion de una politica orientada a la recons-
truccion; y, ademas, propiciar el encuentro entre victimas y victimarios.
Todo ello bajo la consideracién de que el Derecho, siendo un instru-
mento esencial del Estado, resulta insuficiente en un terreno como
este; el Derecho garantiza el orden, pero aqui no se pretende alcanzar
un orden cualquiera sino uno que esté sometido a determinados requi-
sitos y criterios.

Evidentemente, la pacificaciéon de la que hablamos puede enten-
derse de formas distintas. Como:

— Conformidad y aceptacion voluntaria de lo inesperado;

— Comparacién y correlacién de historias a fin de evitar versiones
irreconciliables;

— Puente entre diversidades, al objeto de crear una comunidad de
intereses (la pacificacion se presenta como una estrategia comun
de negociacion).

tima tiene un rol protagoénico en los procesos de justicia restaurativa. Atender a sus ne-
cesidades, intereses y derechos, satisfacer las exigencias de justicia que demandan las
victimas, evitando cualquier forma de equidistancia, es un criterio que ha de marcar
cualquier intervencién en este terreno. Vid. a este respecto, G. BiLBAo ALBERDI: Por una
reconciliacion asimétrica. De la geometria del terror a la de su superacion, Bakeaz, Se-
rie Escuela de Paz, n.° 15, Bilbao, 2008. Como senala R. MaTg, «el término “sufri-
miento plural” no puede traducirse [...] en “todos los sufrimientos son iguales”» (en
Justicia de las victimas. Terrorismo, memoria, reconciliacion, Anthropos, Barcelona,
2008, p. 83.
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Sin embargo, la justicia reconstructiva exige mucho mas: exige el
ocaso del enfrentamiento entre contrarios y el reconocimiento de la co-
mun interdependencia.

;Requiere este reconocimiento del perdén por parte de la victima
y/o del arrepentimiento por parte del victimario?

Aungue no me voy a detener en este punto, si quisiera sefalar que
el perdén no es exigible en ninguin caso, dado que ha de ser el fruto de
un proceso voluntario y libre por parte de la victima. Esto no significa
que se trate de un asunto personal o privado; es indudable su relevan-
Cia y su proyeccién publica. Tampoco significa que la victima «en-
tienda» o tolere lo que ha pasado, y, por supuesto, no puede ser una
forma de olvido®. El perdén ha de verse como una oportunidad para la
victima, que consigue, de este modo, trascender la subjetividad y la li-
teralidad de su dolor.

Por supuesto, podria pensarse tanto en una oferta de perdén con-
dicionada al arrepentimiento, como en una que lo espere sin exigirlo,
pero, en todo caso, insisto, es una opcion de la victima. Fuere como
fuere, lo cierto es que desde la perspectiva politica sélo puede exigirse
al victimario que reconozca publicamente el dafio causado y que asuma
sus responsabilidades. Y entre nosotros, asumir responsabilidades in-
cluye el cumplimiento del castigo, pues, como sefala acertadamente X.
Etxeberria, en nuestra sensibilidad cultural el castigo al victimario se
percibe como parte de la reparacion que se debe a la victima®. Segura-
mente, es por esta razén por la que dice Tamarit Sumalla que, en nues-
tro entorno, la insercién de la justicia restaurativa genera menos suspi-
cacias en la fase de ejecucion de las penas, una vez se ha dado el
pronunciamiento formal y definitivo de culpabilidad’.

5> Vid. sobre este asunto: X. ETxeserria en «Impunidad y perdon», Conferencia im-
partida en Lima el 15 de octubre de 2000 (http://Awww.insumisos.com/lecturasinsumisas/
Impunidad%20y%20perdon%20en%?20la%20politica.pdf) y, mas extensamente, en
G. BiBao ALBERDI et al.: El perddn en la vida publica, Universidad de Deusto, Bilbao,
1999, pp. 53-106. Sobre el perdédn, puede consultarse también la aportacion de R. SAez
en su articulo «En el final del terrorismo: justicia y restauracion», publicado en este
mismo volumen.

6 Vid. X. ETxeserria: «Impunidad y perdén», cit. Y es que, como sefala el autor,
frente a la alternativa juicio-castigo o perdén-olvido habria que explorar la via que nos
abre el juicio-perdén. Con esta via se completaria la verdad judicial con la verdad histo-
rica, que pasaria a formar parte de la socializacion de los ciudadanos.

7 Vid. J.M. TAMARIT SUMALLA: «La justicia reparadora en la ejecucion penal ante las re-
formas penales» (http:/Awww.victimologia.cat/JustrepiustelO4-tamarit.pdf). En esta fase,
la justicia restaurativa (reparadora, segun el autor) ofrece no pocas ventajas, tanto para el
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Lo que creo que no puede negarse es que la convivencia pacifica
requiere de una determinada sinergia social, y en esta sinergia el per-
don y, en su caso, el arrepentimiento, juegan un papel de vital impor-
tancia.

Pero, veamos: ;Cémo se alcanza la pacificacion social? ;Coémo se
articula el encuentro entre victimas, victimario y comunidad? ;De qué
manera se propicia el encuentro desde el paradigma de la justicia re-
constructiva?

El paradigma de la justicia reconstructiva sequn McCold y Wachtel

Siguiendo literalmente el cuadro ya clasico de Paul McCold y Ted
Wachtel, para entender el paradigma de la justicia reconstructiva hay
que tener en cuenta tres factores: a) La ventana de la disciplina social,
gue describe la manera en que el conflicto se puede transformar en co-
laboracion; b) La estructura de las funciones de las partes interesadas,
que demuestra que la reparaciéon del dafio emocional y relacional re-
quiere que las personas afectadas de forma maés directa consigan con-
trolar la situacion; c) La tipologia de las practicas restaurativas, que
muestra el motivo por el cual la participaciéon de las victimas, los delin-
cuentes y sus comunidades de apoyo, es necesaria para reparar el dafo
causado por el acto delictivo?.

En la ventana de la disciplina social se observa que la justicia retri-
butiva, que se apoya en fuertes mecanismos de control, independiente-
mente de su legitimacién social, tiende a estigmatizar al victimario,
marcandole indeleblemente con una etiqueta negativa. La que los cita-
dos autores llaman «justicia rehabilitadota», con escasos mecanismos

sistema penitenciario como para el penado. Sin detenerme en este asunto, entre tales
ventajas pueden mencionarse: a) se recoge la preocupacion por la restauracién del orden
social; b) se favorece la resocializacion del delincuente y se le sensibiliza en relacion a las
consecuencias de su delito; ¢) se implica a la sociedad en el proceso restaurativo redu-
ciendo la llamada «victimizacion terciaria» y facilitando la vuelta del delincuente a la co-
munidad; d) se fomentan los efectos disuasorios del sistema penal (Op. cit., pp. 18-20).
De hecho, algunos dirian que con la aplicacién de la justicia restaurativa en este mo-
mento, se cumplen las tres finalidades de la pena: retribucion, reafirmacién de la vigencia
de la norma (prevencion general) y reinsercion (prevencion especial). Por supuesto, lo
ideal es que el modelo de la justicia restaurativa no se ponga en marcha ni de forma tan
temprana que haga imposible la aplicacién de las garantias del debido proceso, ni tan
tardia que perjudique definitivamente la relacion entre las partes.

8 P Mccowb y T. WACHTEL: «En busca de un paradigma: una teorfa sobre Justicia Restau-
rativa», International Institute for Restorative Practices (http://Awww.iirp.edu/iirpWebsites/
web/uploads/article_pdfs/paradigm_span.pdf)
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de control pero muy legitimada, tiende a proteger al victimario para
que no sufra las consecuencias de sus delitos, por lo que resulta excesi-
vamente permisiva. Excluido el modelo del bajo control y la pasividad
social, que resulta simplemente, negligente, por su indiferencia, nos
guedaria el enfoque restaurativo, la justicia reconstructiva/restaurativa,
gue no renuncia a los mecanismos de control pero que busca también
el apoyo social; o sea, que confronta y desaprueba los delitos al tiempo
gue ratifica el valor intrinseco de los delincuentes. Lo que hace la justi-
cia restaurativa es ofrecer una forma de colaboracién para solucionar
un problema que se considera social.

La estructura de las funciones de las partes interesadas distingue,
por un lado, a las partes interesadas primarias, las directamente afecta-
das: las victimas y los delincuentes; y, por otro lado, a las partes intere-
sadas secundarias, que tienen una conexion afectiva importante con la
victima o el delincuente, y cuya afectacion es indirecta o, incluso, im-
personal. Las partes interesadas primarias necesitan una oportunidad
para expresar sus sentimientos y participar en la decisién sobre la ma-
nera en que ha repararse el dafo. En el caso de las victimas, porque se
ven perjudicadas por el dafo que sufren como consecuencia del delito
y necesitan superar su literalidad. En el caso de los delincuentes, por-
gue dafan sus relaciones con sus propias comunidades de apoyo, para
recobrar cuya confianza necesitan asumir sus responsabilidades. Final-
mente, las necesidades de las partes secundarias son colectivas e ines-
pecificas, y su mayor respuesta restaurativa es la de apoyar los procedi-
mientos restaurativos en general.

La tipologia de las practicas restaurativas varia segun el grado en
gue las tres partes, victimas, victimarios y comunidad, participen en in-
tercambios emocionales significativos y en la toma de decisiones.
Cuando las practicas de la justicia incluyen sélo a un grupo de partes
interesadas primarias, el proceso solo puede llamarse parcialmente res-
taurativo; cuando se incluye a las partes interesadas principales pero se
excluye a las comunidades de apoyo, el proceso es mayormente restau-
rativo; el proceso es plenamente restaurativo sélo cuando los tres par-
tes interesadas participan activamente, es decir, cuando es integra-
mente comunicativo.

Por consiguiente, en un programa plenamente restaurativo han de
considerarse cuatro valores clave:

— Encuentro: Se crean oportunidades con el propésito de que victi-
mas, delincuentes y miembros de la comunidad (que deseen ha-
cerlo) se reinan a conversar acerca del delito y sus consecuencias.
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— Reparacion: Se espera que los delincuentes tomen medidas a fin

de reparar el dafo que hayan causado.

— Reintegracion: Se intenta situar a victimas y delincuentes en un

contexto social al que pueden enriquecer con su encuentro.

— Inclusion: Se ofrece la posibilidad de que las partes interesadas

en un delito especifico participen en su resolucion®.

Asi pues, parece claro que el paradigma de la justicia restaurativa
requiere mecanismos de control por parte de las instituciones pero
también exige un fuerte apoyo social al proceso restaurativo. Un pro-
Ceso cuyo mayor o menor éxito va a depender tanto del grado en el
que se impliquen los afectados por el delito como de la percepcién so-
cial que se tenga de la eventual reintegracion del victimario y del nuevo
rol ejercido por la victima.

En la practica, no obstante, la puesta en marcha de un proceso de
justicia restaurativa plantea graves dificultades. Entre otras, y por men-
cionar sélo las mas subrayadas:

a.

b.

El peligro que supone usar del Derecho como instrumento tera-
péutico;

La ausencia de mecanismos de prevencion, dado que no se re-
conoce prioritariamente la autoridad de la norma/Estado;

El exceso de flexibilidad en las soluciones y falta de seguridad
juridica (justicia desformalizada);

El posible incumplimiento del principio de proporcionalidad y
culpabilidad del Derecho penal;

El debilitamiento de ciertas garantias procesales (debido pro-
ceso, presuncion de inocencia, asistencia de letrado, confesio-
nes eventuales obtenidas de forma irregular y sin esclareci-
miento adecuado de los hechos, etc.);

La apuesta por un compromiso poco fiable, que podria haberse
alcanzado por razones econdémicas, por ejemplo, o, simple-
mente, bajo presion social (hay grupos mas vulnerables a estas
cuestiones);

La contaminacién del proceso con elementos discriminatorios y
desiguales propios de la sociedad en la que se da el conflicto
(prejuicios sociales);

9 D.W. VAN NEss, y K.H. STRONG: Restoring Justice (2.2 ed.), Editorial Rustica, Buenos
Aires, 2001, pp. 14y ss.
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h. La privacidad del proceso restaurativo, con la que podria vio-
larse el principio de publicidad y transparencia del sistema pe-
nal;

i. La posible privatizaciéon del proceso, si queda exclusivamente en
manos de las victimas (consuelo acomodaticio’);

j. La utilizacién de técnicas todavia inmaduras y precarias, asf
como la falta de profesionalizacion de la que aln se adolece en
estos procesos.

No quiero detenerme en estos puntos, pero parece claro que al ob-
jeto de mitigar el impacto de estos inconvenientes, los programas de
justicia restaurativa han de aplicarse cuando no existen dudas sobre los
hechos (después de un esclarecimiento) y siempre que el Estado pueda
monitorear tanto el proceso como el resultado, considerando, eso si, la
percepcion que del mismo tengan los implicados.

De hecho, en esta idea parecen moverse algunos de los principios
gue se definieron en la Conferencia Internacional de Brasilia sobre
justicia restaurativa (junio, 2005), y que se recogen en la Carta de
Brasilia:

a. Dar a conocer a los operadores del sistema judicial y a la opi-
nion publica los procedimientos de justicia restaurativa, asu-
miendo que el sistema judicial no puede iniciarlo por si solo,
sino que necesita de una red de agentes sociales preparados y
de la articulacion de politicas publicas en esta linea. Evidente-
mente, todos estos agentes han de actuar coordinadamente,
dado que a la victima no se la debe revictimizar haciéndole pa-
sar por una multitud de filtros que actien desordenadamente.
También seria deseable que no hubiera una jerarquizaciéon entre
los agentes sociales, de modo que al juez se le vea como ultima
instancia (aunque siempre ha de homologar su actuacién consi-
derando el resultado del proceso restaurativo);

b. Respetar la voluntariedad de las partes a lo largo de todo el pro-
ceso, fortaleciendo su corresponsabilidad activa y satisfaciendo
sus necesidades;

c. Desarrollar el caracter interdisciplinario de la intervencién, con
facilitadores imparciales y capacitados, y con el apoyo de una

10 J.M. TAMARIT SUMALLA: La reparacion a la victima en el derecho penal: estudio y
critica de las nuevas tendencias politico-criminales, Eds. Fundacion Jaume Callis, Barce-
lona, 1994, pp. 180y ss.
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asesoria juridica para las partes. La necesidad de profesionaliza-
cion en este campo es evidente, pero ello no significa que ha-
gan falta profesionales fagocitados por las estructuras burocrati-
cas. Hablamos de personas que han de mostrar una cierta
sensibilidad hacia los problemas, asi como controlar buenas téc-
nicas y tener un entrenamiento;

d. Atender a las particularidades socioecondmicas y culturales de
las partes, evitando las relaciones jerarquicas y promoviendo el
respeto de los derechos humanos;

e. Fomentar la transformacién de patrones culturales y la insercién
social de las partes;

f. Controlar que los acuerdos alcanzados contengan obligaciones
proporcionales y razonables, asi como monitorearlos y evaluar-
los continuamente'.

Por ultimo, hay que considerar que no todos los casos pueden ser
abordados con la técnica de la justicia restaurativa, ni todas las socieda-
des estan preparadas para este proceso. La justicia restaurativa ha de
surgir de las necesidades de una sociedad en particular y funcionar de
la manera en la que le resulte mas Util y oportuno. Es decir, que cada
sociedad ha de encontrar su propio camino en la resolucion de los con-
flictos que le aquejan. Es por esto precisamente por lo que, como se ha
dicho, no puede eludirse la importancia de la comunidad en los proce-
sos restaurativos.

" Serfa interesante considerar aqui, junto a otros documentos internacionales,
tanto la Resolucion 1999/26, de 28 de Julio, del ECOSOC, sobre la elaboracion y aplica-
cién de medidas de mediacién vy justicia restitutiva en materia de justicia penal, como el
Informe de Naciones Unidas sobre «Principios basicos de la utilizacién de programas de
justicia restaurativa en materia penal», en Informe de la reunion del grupo de expertos
sobre justicia restaurativa, Comision de Prevencién del delito y justicia penal, 11 periodo
de sesiones, Viena 16 a 25 de abril de 2002 (http://www.unodc.org/pdf/crime/
commissions/11comm/sadd1s.pdf.). En este Ultimo documento se afirma que un pro-
ceso restaurativo es todo aquel en el que las victimas, el delincuente y, cuando proceda,
cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por un delito, parti-
cipen conjuntamente de forma activa en la resolucién de los conflictos, por lo general,
con la ayuda de un facilitador. Por resultado restaurativo se entiende un acuerdo alcan-
zado como consecuencia de un proceso restaurativo cuyo contenido sea la reparacion,
la restitucién y el servicio a la comunidad, encaminados a atender a las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las partes en conflicto, y a lograr la reinte-
gracién de la victima y el delincuente.
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Un cuadro-resumen para comprender algunas aportaciones
de la justicia reconstructiva al modelo de justicia retributiva

Infracciéon de la norma / Conflicto social.
Responsabilidad individual descontextualizada / Responsabilidad indivi-
dual contextualizada / Responsabilidad colectiva o ampliada.

¢ Protagonismo del Estado y el infractor / Protagonismo del infractor, la
victima y la comunidad.

e Proceso interaccional agénico en el que predominan la agresividad y la
contraposicion a fin de lograr los objetivos / Proceso relacional, dialo-
gico, dindmico e integrador, con el que se pretende conseguir el reco-
nocimiento del dafo por parte del infractor, el perdén voluntario de la
victima y la reconciliacion (reintegracién social de ambos).

e Deshumanizacion del otro / Humanizacion del proceso y atencion a las
necesidades e intereses de las partes.

e Mirada hacia el pasado (la comunidad rota) / Mirada hacia el futuro (la
comunidad que se pretende (re)construir).

e Pasividad / Actividad e interactividad institucional y social.

Con este cuadro no pretendo sugerir que exista o pueda existir una
rigida dicotomia entre el sistema punitivo y el reparador, sino sélo sub-
rayar las aportaciones con las que el segundo podria enriquecer al pri-
mero. De hecho, en el modelo de justicia reconstructiva no se elude la
idea de retribucion-expiacion (retribucionismo) ni tampoco el preven-
cionismo general y/o especial. Y ello, entre otras cosas, porque a) el Es-
tado no puede quedar al margen del proceso y tiene que controlarlo
para evitar abusos (el resultado debe ser confirmado institucional-
mente); y b) el hecho delictivo no sélo compromete un bien juridico
personal, por lo que la reparacién no puede ser privatizada sino que en
ella ha de considerarse también el mal causado al colectivo social (pre-
vencion general).

Victimas del terrorismo y justicia reconstructiva
¢Como entender el significado de la victima en los procesos de justicia
reconstructiva que se originan a partir del terrorismo?

Partamos de la idea de que lo que concede a la victima su condi-
cion de tal no son las razones que la amparan sino los agravios de que
ha sido objeto. O sea, que lo importante para su definicién no es el pa-
pel argumentativo de la victima sino el hecho de ser victima.
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Como sefiala Reyes Mate, con la victimizacion, el victimario busca
provocar un dafio personal, pero también un dafo politico y un dafio
social, y el modelo de justicia reconstructiva habria de atender a todos
ellos, al menos, en la medida en que fueran reparables.

Frente al dafio personal, sélo cabe una politica de reparacién, en la
gue, por ser de todos conocida y encajar a la perfeccion en el modelo
juridico tradicional, no me voy a detener.

El dafio politico se ha de subsanar con su reconocimiento publico,
social e institucional, de modo que pueda evitarse la privatizacion del
dolor por parte de la victima. Y ello porque el terror no sélo quiere ma-
tar impunemente sino hacer politica con las muertes que provoca, in-
terpretar el sentido de lo que hace’?, y es en la interpretacion de estos
hechos donde realmente nos jugamos la partida. Esto es lo que explica
que el proyecto terrorista pretenda ser un proyecto de olvido en el que
desaparezca la conciencia o llegue incluso a justificarse la injusticia que
se esta cometiendo.

Frente a semejante despropdsito, es para nosotros una exigencia
moral y politica evitar la revictimizacion que supone pasar de largo ante
la cercania de las victimas. Tenemos el deber de recordar tanto a las vic-
timas que ha causado el terror como a las que ha ocasionado el olvido.
Y no soélo de recordar sino, como digo, de reconocer publica, social e
institucionalmente su dolor.

Finalmente, hemos de afrontar el dafio social, la fractura social, que
provoca el terrorismo, desterrando la violencia, y apostando por una
ética de la reconstruccién y un modelo de justicia reconstructiva; apos-
tando por la pacificacion social.

Ya hemos visto que la justicia reconstructiva exige, entre otras co-
sas, el encuentro de la victima y el victimario. Un encuentro que re-
quiere por parte del victimario un acto de reconocimiento del dafo y
de acercamiento a la victima, y que exige de la victima una cierta forta-
leza moral con la que puede abrirse a la reconstruccion de su futuro.
En este proceso, la victima ha de hacer un esfuerzo por superar el pa-
sado, racionalizar su experiencia y compartirla, porque sélo de este
modo, sera protagonista de su propia historia.

12 R. MATE se refiere en estos casos a una muerte hermenéutica. «Hay que borrar las
huellas del crimen, no con un burdo negacionismo, sino privando de significado al cri-
men» (en «Tratado de la injusticia. XX Conferencias Aranguren», Isegoria. Revista de Fi-
losofia Moral y Politica, n.° 45, julio-diciembre, 2011, p. 478).
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En definitiva, con su accion el victimario-terrorista pretende:

atacar la autoestima de la victima;
romper sus lazos con la comunidad;
subjetivizar su relato (aislar a la victima);
propiciar el olvido (revictimizacion).

onNnocw

Y frente a estas pretensiones, hemos de responder con reparacion,
reconocimiento y reconstruccion.

Dado que el objetivo de este articulo es trabajar la resignificacion
de los derechos de las victimas a la luz de la justicia reconstructiva, me
centraré sobre todo en la fractura social que ocasiona el victimario y en
la importancia que tiene la presencia y el rol de la victima en la recons-
trucciéon de una sociedad rota. Todo ello sin olvidar que, aunque su vir-
tualidad es mayor por lo que hace al dafio social, insisto, la justicia re-
constructiva pasa, necesariamente, por previa reparacion a la victima y
el reconocimiento publico de su dolor.

Salvar la fractura social. La ética de la reconstruccion y la exigencia
de solidaridad

Puede decirse que la articulacion de una ética de la reconstruccion,
una justicia reconstructiva, se apoya en la solidaridad: a) sincrénica, con
los que estan, y b) diacrénica, con los que no estan o con aquellos cuyas
voces han sido definitivamente silenciadas (de ahi la relevancia de una
politica de la memoria y su conexion con el modelo de justicia recons-
tructiva). En un proceso reconstructivo, la solidaridad nos invita a encon-
trar razones (buenas razones) para ampliar constantemente el circulo del
«nosotros»'3 a los que no estan; nos invita a considerar los intereses de
todos los afectados por nuestras decisiones y politicas aungue no estén
tomando con nosotros tales decisiones, ni orientando tales politicas™.

13 Utilizando una expresiéon de R. RorTy en Contingencia, ironia y solidaridad, trad.
A. E. Sinnot, Paidds, Barcelona, 1991, p. 214. En el proceso de ampliacion del «noso-
tros» hemos de crear un sentimiento de solidaridad mas amplio que el que tenemos
ahora y no ver en la solidaridad algo que existfa ya con anterioridad al reconocimiento
gue hacemos de ella.

4 Vid. al respecto, J.M. FErrY: La ética reconstructiva, trad. D.M. Mufoz Gonzalez,
Siglo de Hombre, Bogotd, 2001. A esto se refiere, probablemente, R. MaTe cuando rei-
vindica una sensibilidad nueva para abordar los conflictos; una sensibilidad que des-
borde los estrechos limites del tiempo y del espacio en los que permanecemos encerra-
dos (en «En torno a una Justicia Anamnética», J.M. MARDONES, y R. MATE (eds.): La ética
ante las victimas, Anthropos, Barcelona, 2003, pp. 107 y ss.).
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Por si esto fuera poco, la ética de la reconstruccién nos exige tam-
bién comprender la situacion conflictiva tanto desde el punto de vista
subjetivo de los actores inmersos en el drama como desde el punto de
vista objetivo, el que nos informa de las relaciones desgarradas que po-
nen en peligro una forma de vida'. La reconstruccién se apoya, pues,
en la adopcion de un punto de vista intersubjetivo que oriente tanto la
comprension de lo que ocurriéo como la reunién de aquello que fue se-
parado. Y es que solo de esta manera es posible apostar por una iden-
tidad reconstructiva’®; una identidad que no es el fruto Unicamente de
la narracion de la propia historia sino de la asuncién de la historia ajena
como propia. Lejos de perseguir la autoafirmacién, a través de un re-
lato narrativo de la historia singular, la identidad reconstructiva se abre
a la reivindicacion de las victimas, empezando por las que no pueden o
nunca han podido hacer escuchar su voz'’.

En definitiva, la reconstruccién asi entendida es un antidoto contra
la indiferencia que solemos mostrar frente a los que no nos resultan
significativos'8, pero, sobre todo, nos responsabiliza por tal indiferencia
y nos obliga a «hacernos cargo» del dafio causado y del silencio perpe-
tuado. Todo ello, obviamente, bajo la consideracién de que las respon-
sabilidades son comunes pero diferenciadas y de que, por tanto, el
grado en que han de ser exigidas varia sustancialmente en cada caso.
No es este un asunto facil. A nadie se le escapa la dificultad que pre-
senta este proceso de rendicién de cuentas «colectivo», asi como la
manera en que habrian de adjudicarse estas macro-responsabilidades.

Lo cierto es que la ética de la reconstruccion parece exigir, por via
de la solidaridad, una teoria de la causacion y de la responsabilidad co-
lectiva, una responsabilidad compartida y ampliada, que no puede ser
el resultado de una pura yuxtaposicion de responsabilidades individua-
les. Parece claro que esta nueva formula para la responsabilidad da por
sentada la existencia de lazos comunitarios y subraya nuestra eventual
interdependencia, y esto es algo que, al margen ahora de los proble-
mas practicos que pudiera presentar, no puede asumirse desde un co6-
digo moral que se apoye en el egoismo, como presupuesto, y en la ra-
cionalidad instrumental, como estrategia. No puedo detenerme en este
tema, pero, asi las cosas, cabe pensar que la ética reconstructiva su-

5 Vid. J.M. FerrY: La ética reconstructiva, cit., pp. 16-17.

6 Op. cit., p. 19.

7 Op. cit., p. 29.

18 Asf lo afirma, por ejemplo, A. MARGALIT en Etica del recuerdo, versién de R. BEr-
NET, Herder, Barcelona, 2002, p. 29.
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pone un reto de tal trascendencia para nosotros que no podremos asu-
mirla si no nos abrimos a una nueva forma de sensibilidad moral®.

En fin, de momento, diremos que frente a las victimas y junto a
ellas, la ética de la reconstruccion exige, como minimo:

El deber de reconocer y reparar el dafo;

El deber de asumir nuestras responsabilidades;

El deber de no provocar mas dolor;

El deber de no apoyar un sistema violento y de actuar para erra-
dicar la violencia, propiciar el encuentro y reconstruir una comu-
nidad rota;

e. El deber de recordar orientando nuestra memoria hacia la re-
construccion.

onNnocw

Orientar nuestra memoria hacia la reconstruccion. Para qué y por qué
recordar

Dado que, como se ha sefalado, con la reconstruccién traemos al
presente las voces de quienes no han sido escuchados, no es extrafio
que la memoria se presente como un elemento esencial del discurso re-
constructivo.

Esto no significa que recordar sea un fin en si mismo o un valor su-
premo, ya que el mero uso de la memoria no garantiza nada todavia.
De hecho, ya sabemos que puede haber variantes del olvido mas que
saludables?0, asi como recuerdos enfermizos (la conmemoracion del pa-
sado también se ha dado en regimenes autoritarios y dictatoriales?'). La
cuestion es, pues, saber cudles son los criterios que nos permiten selec-
cionar aquello que hay que recordar; cdmo distinguir, parafraseando a
Todorov, el uso y el abuso de la memoria?2.

9 Sobre este asunto, puede consultarse mi articulo: «La sinrazén de la razén como
estrategia. Razones a favor de la racionalidad de los agentes morales», Derechos y Li-
bertades, n.° 27, 2012, pp. 175-206.

20 Algunos, como M. KUNDERA, por ejemplo, consideran que el olvido es la Unica
forma posible de reparacion: «El papel de la reparacién (de la venganza y el perdén) lo
lleva a cabo el olvido. Nadie reparara las injusticias que se cometieron, pero todas las in-
justicias seran olvidadas» (en La broma, Seix Barral, Barcelona, afio 1994, p. 303). En
una linea més matizada, pero no muy diferente, se sitia hoy el libro de D. Rierr: Contra
la memoria, trad. A. Major, Debate, Madrid, 2012, pp. 63-85.

21 Vid. M. Cruz en Como hacer cosas con recuerdos. Sobre la utilidad de la memo-
ria y la conveniencia de rendir cuentas, Katz Editores, Buenos Aires, 2007, p. 81.

22 \/id. T. Toporov: Los abusos de la memoria, trad. M. Salazar, Paidds, Barcelona, 2000.
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Hay que empezar por asumir que no se trata de reivindicar mas do-
sis de memoria porque lo importante no es recordar mucho o poco
sino recordar «bien»; es decir, recordar orientandonos a la reconstruc-
cion social y hacerlo de manera auténoma?3. La busqueda de la justicia,
y no Unicamente de la verdad, es lo que debe mover a cualquier poli-
tica de la memoria. Como sefiala Mate, una justicia:

a. anamnética: que tenga en cuenta el pasado;

b. que no pueda concebirse sin la mirada de la victima, que no
pueda siquiera entenderse;

C. Yy que responda simultdineamente al sufrimiento subjetivo y a la
injusticia objetiva?4.

Hablamos, pues, de una justicia de la memoria que no neutralice a la
victima (bajo la idea, por ejemplo, de que la justicia es una cuestion sus-
citada, Unicamente, entre el Estado y el victimario), aunque sin recurrir a
ninguna forma de justicia particular ni a manera alguna de privatizar la
accion justiciera. Una vez mas, con Reyes Mate, «no se pretende ni se
quiere subsumir bajo la reflexion sobre la justicia, exigencias morales liga-
das a destinos absolutamente singulares»2>. Se trata, en fin, de optar por
la memoria ejemplar frente a la memoria literal. ; Qué significa esto?

Siguiendo a Ferry, puede decirse que la memoria presenta tres niveles?®:

1. La experiencia directa o indirecta, que es un registro de la me-
moria viva anclada en el recuerdo de las victimas y comunicada
mediante el testimonio personal (lo que se ha llamado la «me-
moria literal»). En este nivel es en el que es importante la figura
del testigo que habla, en primera persona, del mal que sufre o
del dolor que provoca?’.

2. La historiografia positiva destinada a establecer los hechos y su
objetividad (la verdad «oficial»), eludiendo elementos emocio-

23 Vid. M. Cruz en Como hacer cosas con recuerdos. Sobre la utilidad de la memo-
ria y la conveniencia de rendir cuentas, cit., p. 85.

24 Vid. al respecto, R. MATE.: «En torno a una justicia anamnética», J.M. MARDONES, y
R. MaTe (eds.): La ética ante las victimas, cit., pp. 100-126 y T. VALLADOLD BUENO: «Los dere-
chos de las victimas», J.M. MARDONES, y R. MATE (eds.): La ética ante las victimas, cit., p. 163.

25> R. MaTe: «Tratado de la injusticia. XX Conferencias Aranguren, cit., p. 454.

26 Asi lo expone J.M. Ferry, siguiendo a Pierre Nora, en La ética reconstructiva, cit.,
pp. 32-33.

27 Vid. A. MARGALIT en Ftica del recuerdo, cit., pp. 75-110. Sobre la importancia del
testimonio como puente entre el pasado, el presente y el futuro, vid. J.C. MELIcH en Filo-
sofia de la Finitud, Herder, Barcelona, 2002, p. 109.
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nales y evaluativos?®. Y ello, sin olvidar que el recuerdo compar-
tido al que da lugar el analisis histérico es, como el mismo anali-
sis, el fruto de una construccién social.

3. El nivel simbdlico que no es ni el nivel subjetivo del recuerdo
afectivo, ni el objetivo de la descripcion factica, sino un nivel
intersubjetivo. Su caracter es el de la singularidad pero enten-
dida en la dimension colectiva que representa un simbolo.
Aqui, el mayor valor de los casos individuales es el de subrayar
gue el horror es una experiencia colectiva, y el de advertir sobre
el futuro.

En este nivel, la reconstrucciéon se alia con el descentramiento, la
apertura reciproca a los relatos de vida, la relectura profunda del relato
propio. Es decir, la actitud autorreflexiva y autocritica, cuya finalidad es
la de lograr una convivencia pacifica, la consecucion de la identidad re-
constructiva de la que habldbamos antes?°.

Como es facil apreciar, este ultimo nivel de la memoria es el mas
importante pues evita la individualizacién y la privatizacion de la me-
moria, tanto por parte de las personas o los grupos que luchan por su
reconocimiento, como por parte del Estado. En estos casos lo que se
da, sobre todo, es una memoria narrativa y particularizante (nivel sub-
jetivo) que se orienta:

a. al fortalecimiento de la homogeneidad y de las identidades co-
lectivas rigidas3°;

b. ala creacion de una estructura de dominacién (el exceso de pa-
sado funciona como un obstaculo al juicio y a la critica);

28 Quiza, como sefala R. MATE, es la desconfianza ante esta historiografia con pre-
tensiones cientificas lo que lleva a GARCiA MARQUEZ a decir en Los funerales de la Mama
Grande: «Es hora de contar los pormenores de esta conmociéon nacional antes de que
lleguen los historiadores» (vid. R. MATE: «Tratado de la injusticia. XX Conferencias Aran-
gureny, cit., pp. 474-475).

29 Acerca de esta cuestion, vid. J.M. Ferry, siguiendo a Pierre Nora, en La ética re-
constructiva, cit., pp. 36-41.

30 A la peligrosa vinculacién entre violencia y conflicto identitario, se ha referido, en
relacion al Pais Vasco, M. ALONSO en La razon desposeida de la victima: la violencia en el
Pais Vasco al hilo de Jean Améry, Bakeaz, Serie Escuela de Paz, n.° 18, Bilbao, 2009. «En
tanto en cuanto se asocia la violencia con el conflicto identitario —senala el autor—, la
solucion al segundo —normalizacion— se postula como condiciéon para la resolucién del
primero en un razonamiento muy vulnerable a la circularidad. Este argumento equivale
en el terreno de la lucha por el sentido a un circuito de contrarrecusacién que trasvasa o
externaliza a terceros la responsabilidad por las victimas» (p. 17).
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C. a la exoneracion de las preocupaciones actuales mediante la
memoria del pasado, si bien la repeticién ritual «no hay que ol-
vidar» no repercute visiblemente en los procesos violentos del
presente ni del futuro3'.

Cuando es asumida por la victima, ademas, esta forma de memoria
literal puede llegar a convertir el acontecimiento doloroso en un hecho
insuperable y a sacralizar estérilmente la memoria por la memoria. Sin
embargo, cuando se logra construir una memoria ejemplar, el recuerdo
se transforma en un principio de accién para el presente, en una lec-
cion acerca de cuya bondad es posible discutir mediante el didlogo. Es
en el transcurso de este proceso discursivo, en el paso de la literalidad
de la memoria a su ejemplaridad, en el que se abre la puerta a una jus-
ticia anamnética e intersubjetiva, aunque el precio que haya que pagar
sea el del dolor que a la victima le causa la necesidad de trascender su
propia historia. Pero, bien puede merecer la pena, porque superar la
singularidad de la historia propia, no supone postergar el punto de
vista subjetivo sino todo lo contrario; supone darle su lugar en un con-
texto publico para que todos podamos «hacernos cargo» del pasado3?
y, de esta manera, levantar una politica de la memoria desde la que po-
damos observarlo como un problema colectivo33. De hecho, es la me-
moria ejemplar la que puede ayudarnos a mirar al futuro enfrentando-
nos criticamente con la injusticia causada y asumiendo, en definitiva, la
ética de reconstruccion y la responsabilidad.

Los derechos de las victimas en el marco de una justicia reconstructiva
post-terrorismo

Cuando se habla de hacer justicia a las victimas, se habla de su re-
paracion integral, y tal reparacién pasa por el reconocimiento del dere-

31 Vid. T. Toporov: Los abusos de la memoria, cit., pp. 49-59 y F. BIRULES: «La critica
de lo que hay: entre memoria y olvido», M. CrRuz (comp.): Hacia dénde va el pasado. El
porvenir de la memoria en el mundo contemporaneo, Paidos, Barcelona, 2002,
pp. 144-148. A todos estos riesgos y a la forma en la que se convierten en realidades pe-
ligrosas, se refiere D. Rierr en Contra la memoria, cit., pp. 43-60. Lo cierto es que, como
sefala R. MATE, ninguna disciplina, ni siquiera la historia, puede pretender tener el mono-
polio del pasado, ni por tanto, el de la significacion de la memoria, que se «dice» de mu-
chas maneras (en «Tratado de la injusticia. XX Conferencias Aranguren», cit., p. 24).

32 Vid. T. Toporov: Los abusos de la memoria, cit., pp. 30-39.

33 Vid. F. BRuULEs: «La critica de lo que hay: entre memoria y olvido», M. Cruz
(comp.): Hacia donde va el pasado. El porvenir de la memoria en el mundo contempora-
neo, cit., p. 147.
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cho a la verdad, a la memoria, a la reparacion y a la justicia. Todas estas
reivindicaciones estan relacionadas porque el conocimiento de la ver-
dad es una forma de memoria y reparacién, y la reparaciéon es una
forma de justicia que no puede ser sino justicia anamnética.

1. El derecho a la verdad se orienta al (re)conocimiento del mal su-
frido. Exige conocer los hechos, las causas y la identidad del victimario,
y estd intimamente relacionado con ciertos derechos fundamentales
que no pueden ser objeto de suspension (derivados del derecho a soli-
citar y a obtener informacién). El interés de la justicia, escribe J.B. Metz,
pertenece a las premisas de busqueda de la verdad, y en tal interés
tiene el conocimiento de la verdad su fundamento practico; en él ra-
dica el poder critico y liberador de la verdad3“.

El ocultamiento de la verdad es una forma de injusticia y puede
adoptar diversas modalidades que van desde la creaciéon de una ver-
sion oficial o una mentira institucionalizada, hasta el silencio general,
con el que se pretende reconstruir la verdad sobre el olvido forzado.
De hecho, el intento (activo) de olvidar o de «no recordar» o, simple-
mente, la negacién metaférica de los hechos (amnesia social) son es-
trategias de «verdad» y de (des)memoria que se han usado frecuente-
mente3.

2. La memoria exige la validacién de las experiencias y las pérdidas
dolorosas. Exige desvelar, reconocer, validar, reconstruir y socializar. Con
la memoria otorgamos significacion al pasado, seleccionamos e inter-
pretamos a fin de articular un consenso sobre lo intolerable que abra el
camino de una reconstruccién colectiva, democratica y critica. Nos refe-
rimos aqui a la memoria ejemplar, a reconocer el dafio para integrar a
la victima y evitar la repeticion.

Evidentemente, existen tantos modos de recordar como modos de
narrar, ya que los recuerdos toman la forma de historias que nos conta-
mos a nosotros mismos y también a otras personas®®, y cabe pensar
que el proceso social de construccion de la memoria no puede desco-
nectarse, por completo, del repertorio cultural local?’. Sobre este
asunto ya nos hemos extendido mas arriba.

34 J.B. METz: Por una cultura de la memoria, Anthropos, Barcelona, 1999, p. 105.

35 Vid. P Burke: «Historias y Memorias: un enfoque comparativo», trad. J.M. Gonza-
lez Garcia, Isegoria. Revista de Filosofia Moral y Politica, n.° 45, julio-diciembre, 2011,
pp. 492-495.

36 QOp. cit., pp. 490-491.

37 Vid. P. Nora (ed.): Les lieux de mémoire, 7 vols., Paris, 1984-93.
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3. El derecho a la justicia se concreta en la posibilidad para todas
las victimas de hacer valer sus derechos, beneficidndose de un recurso
equitativo y eficaz.

El derecho a la justicia impone al Estado la obligacion de investigar
los hechos delictivos, perseguir a sus autores y asegurar su sancion una
vez establecida la culpabilidad en orden a la prevencién, es decir, a la
no repeticion. Por esta razon, la amnistia no puede ser concedida, en
tanto no se haya obtenido justicia por la via de un recurso eficaz. Es im-
portante insistir en que, en nuestro contexto, el acto de juzgar, mas
que la seguridad que genera el impedir a los individuos el ejercicio di-
recto de la justicia (venganza), tiene como finalidad la paz social, la re-
conciliaciéon y el encuentro3,

Por ultimo, cabe sefialar que el derecho a la justicia se traduce en la
reivindicacién simultanea de la justicia retributiva, correctiva, distribu-
tiva y reconstructiva. La justicia retributiva se basa en el castigo a los
culpables, en la sancién, buscando reforzar el orden juridico. Con la
justicia correctiva se busca la compensacion a las victimas, la reparacién
integral y la adjudicacion de responsabilidades. La justicia distributiva
facilita la adjudicacion de recursos, evitando la injusticia estructural me-
diante la articulacion de la asistencia econdmica, juridica, técnica y psi-
coldgica que las victimas necesitan. Finalmente, la justicia reconstruc-
tiva se orienta, como hemos visto, a la busqueda de la paz, a una
forma concreta de pacificacion social.

4. Finalmente, el derecho a la reparacién conlleva tanto medidas in-
dividuales como medidas generales y colectivas. Tiene un efecto reso-
cializador, pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias de
sus hechos y a conocer los intereses legitimos de sus victimas. De he-
cho, la reparacion puede ser experimentada por él como algo necesario
y justo, ademas de fomentar un reconocimiento de las normas, condu-
cir a su reconciliacion con la victima, y facilitar su reintegracion.

El fundamento politico-criminal de la reparaciéon tiene como punto
de partida el reconocimiento positivo de la disposicion del autor en la
asuncion de su responsabilidad ante las victimas y ante la sociedad. Por

38 Vid. J. A. SamMPEDRO en «Qué es y para qué sirve la Justicia Restaurativa» (http:/
www.justiciarestaurativa.com/Documentos/QueEs_ParaQueSirve_JR.pdf). A «La verda-
dera otredad hecha de delicados contactos —dice CorTAZAR—, de maravillosos ajustes
con el mundo, no podia cumplirse desde un solo término, a la mano tendida debia res-
ponder otra mano desde el afuera, desde lo otro» (en Rayuela, Alfaguara, 1993,
p. 119).
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ello, su contenido es amplio y puede o no coincidir con los elementos
propios de la responsabilidad en términos legales. De hecho, la repara-
cion a las victimas constituye uno de los aspectos de mayor relevancia
en la medida en la que supera los criterios tradicionales del Derecho
penal vindicativo para aportar una respuesta creativa al delito, y en la
que se presenta como un instrumento para las negociaciones de paz en
casos de macrovictimacion3?.

En su puesta en practica, el derecho a la reparacién exige la rees-
tructuracion social y la restitucién. Su reconocimiento pasa o bien por
la utilizacion clasica del sistema judicial o bien por la aplicacién de pro-
gramas de reparacion global o integral, que han de ser completos, am-
plios, coherentes y constantes. Estos programas se pueden coordinar
con los procedimientos judiciales, suelen ofrecer mayor flexibilidad y
adaptabilidad, y permiten la participacién activa de la victima, sin que
ello suponga ninguna forma de protagonismo monopdlico.

Como es facil apreciar, y siguiendo la descripcion que he ofrecido
mas arriba, en el marco de la justicia reconstructiva tienen especial rele-
vancia tanto el derecho a la memoria como los programas de repara-
cion integral a las victimas. Pero esto no es lo Unico destacable. Lo mas
importante es, a mi juicio, que los derechos de las victimas en un marco
reconstructivo aparecen vinculados a un proyecto comunitario, por lo
que no pueden conceptualizarse al modo de los derechos clasicos. O,
dicho mas claramente, los derechos de las victimas no pueden enten-
derse si no se hace una revision de la concepcion protoliberal de los de-
rechos como triunfos, basada, como nuestra moral convencional, en el
egoismo como presupuesto racional. Mi propuesta es que los derechos
de las victimas sean interpretados como derechos «relacionales», siem-
pre sobre el telon de fondo de la ética de la reconstruccion y sus exi-
gencias.

La relevancia de la justicia reconstructiva y los derechos de las victimas
como derechos relacionales

Como hemos visto, la justicia reconstructiva pone de manifiesto
que la alianza Derecho-fuerza no es suficiente, ni es siempre eficiente;
que la simple racionalidad estratégica o el miedo, no funcionan como
«buenas razones» para la obediencia, y que para la resoluciéon de los

39 Asi lo afirma J. A. SamPEDRO en «Qué es y para qué sirve la Justicia Restaurativa»
(http://www.justiciarestaurativa.com/Documentos/QueEs_ParaQueSirve_JR.pdf).
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problemas hace falta introducir, junto a la racionalidad estratégica y la
prudencia, alguna forma de racionalidad comunicativa. Por eso, no re-
sulta extrafo que este modelo conecte bien con las exigencias de un
mayor activismo judicial y social, asi como de una ciudadania que rei-
vindique la existencia de nexos comunes (con ello se rechaza la idea del
modnada o la construccién antropolégica de los seres aislados). Y tam-
poco resulta extrano que, al apoyarse en la solidaridad como funda-
mento, acabe por reformular los presupuestos de la ortodoxia liberal
gue nos han venido inspirando.

Como adelantaba mas arriba, este cambio en el punto de vista no
puede dejar incolume nuestra manera de ver el mundo, y ha de alterar,
por fuerza, el cédigo moral que tenemos asumido. Si lo que aqui inte-
resa son los derechos de las victimas, en tanto derechos humanos,
cabe, pues, preguntarse cudl es el impacto que tiene el modelo de jus-
ticia reconstructiva sobre su conceptualizacion. ;Cémo han de (re)for-
mularse los derechos de las victimas en un proceso de justicia recons-
tructiva? ; Cémo puede conciliarse la ética de los derechos clasicos con
una ética de la reconstrucciéon?

1. Ya he sefalado que la ética de la reconstrucciéon es una ética de
la responsabilidad y ya es sabido que la ética de la responsabilidad no
coincide conceptualmente con la ética de los derechos. Digamos que
estamos frente a dos modos distintos de razonamiento moral, dos ma-
neras diferentes de enfrentar los dilemas morales. Asi, la ética de los
derechos se apoya en el concepto de igualdad, entendida como ho-
mogeneidad, y en la aplicacion de reglas rigidas, mientras que la de la
responsabilidad descansa en el reconocimiento de la diversidad y de
las necesidades personales, asi como en la ponderaciéon de principios,
y en su adecuacion al caso concreto. Desde la ética de la responsabili-
dad los problemas morales exigen una solucién mas contextual y na-
rrativa, marginado el discurso formal y abstracto, propio de los dere-
chos clasicos.

2. Esto es asi, porque la ética de la responsabilidad encuentra el
fundamento de las pretensiones morales en el sufrimiento del sujeto,
mientras que para la ética de los derechos tal fundamento reside en el
principio de autonomia privada. La ética de la responsabilidad mira ha-
cia el futuro, procurando salvaguardar las relaciones, y centra su aten-
cion en las necesidades de los sujetos implicados, vinculando del dis-
curso de los derechos y el de las necesidades.

3. Como he indicado, la ética de los derechos, en su formulacién
clasica, se apoya en el presupuesto de la autonomia y la racionalidad
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de sus titulares, entendidas ambas de un modo muy concreto: autono-
mia privada y racionalidad estratégica. El problema es que, asi funda-
dos, los derechos clasicos son funcionales en algunas relaciones, pero
no lo son, ni pueden serlo, en todas. De hecho, en las situaciones ex-
trafas a la antropologia y a la visiéon de las relaciones humanas con
base en las que se formularon, esta concepcion de los derechos resulta,
en buena parte, disfuncional. Esto sucede, por ejemplo, cuando el dis-
curso de los derechos se hace opaco a la existencia de los vinculos, a la
comunidad de destino o a las necesidades generalizables; sucede tam-
bién cuando se habla de derechos y no se apela a las necesidades, ni a
las responsabilidades.

Evidentemente, nada de esto significa que haya que renunciar al
principio de autonomia, que se considera central en la interpretacion y
en la eleccion de las necesidades dignas de satisfacciéon, sino que se
trata de reformular su significado para aproximarlo, al estilo haberma-
siano, a los procesos de autodeterminacion colectiva y a los proyectos
de la comunidad que tomamos como referencia. De este modo, la ética
de la responsabilidad acaba planteando una reconceptualizacién de los
derechos individuales como derechos relacionales, conectandolos con
las necesidades y las responsabilidades compartidas.

Parece claro que la concepcién relacional de los derechos asume
que las prioridades éticas estan contaminadas por las experiencias de la
vida y por la manera en la que éstas se articulan, si bien, no pueden
agotarse nunca en ellas. Esto es, que aunque el aprendizaje moral
pueda ser el fruto de la experiencia psico-social, debe ser continua-
mente destilado en un proceso comunicativo y en un didlogo con los
«otros». En este movimiento dialdgico tanto el juicio de la responsabili-
dad como el catalogo de los derechos se presentan como el fruto de
una deliberacion colectiva en la que la participacion es una obligacion
no objetable (una exigencia racional).

Para resumir, la ética de la reconstruccién como ética de la respon-
sabilidad se apoya, como minimo, en las siguientes directrices:

— Atencién a los nexos comunes propiciando la inclusién y la cons-
truccion de una comunidad de destino. Proyeccion hacia el futuro.

— Exigencia de una responsabilidad ampliada. Responsabilidad ins-
titucional e interaccional (social).

— Avrticulacion de un discurso de los derechos que considere las re-
laciones de dependencia, el sufrimiento y las necesidades de los
sujetos.
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— Revisiéon de la conceptualizacion proto-liberal de los derechos
humanos apoyada fundamentalmente en el principio de autono-
mia privada y en el egoismo como presupuesto racional (raciona-
lidad instrumental).

— Reconocimiento de la diversidad. Resolucién contextual y narra-
tiva de los conflictos recurriendo a la ponderacion.

— Transito de los derechos como instrumentos defensivos a los de-
rechos como puentes para el didlogo y la conformacién de una
identidad reconstructiva; de los derechos-autonomia-como triun-
fos a una concepcion relacional de los derechos

Lo cierto es que si asumimos la ética de la reconstruccién y el mo-
delo de justicia reconstructiva, la conceptualizaciéon, el reconocimiento
y la defensa de los derechos de las victimas (a la verdad, la memoria, la
justicia y la reparaciéon) no puede desgajarse de la comunidad que las
ha victimizado y revictimizado, ni tampoco del proyecto politico que tal
comunidad haya elaborado para si.

Un breve cuadro-resumen para contrastar la ética de los derechos
y la ética de la reconstruccién (responsabilidad). Los derechos como
triunfos y la vision relacional de los derechos

e Libertad y autonomia privada / Solidaridad (rendicién de cuentas). Del
«tribunal de la conciencia» al juicio politico — «responder frente a los
otros».

e Autonomia privada / Sufrimiento del sujeto y atencion a las necesida-
des.

e Racionalidad estratégica / Inter-dependencia y racionalidad comunica-
tiva.

Igualdad como equiparacién / Diversidad y necesidades personales.
Discurso formal y abstracto / Discurso contextual y narrativo.
Conceptualizacion abstracta del cédigo moral / Prioridades éticas como
fruto del aprendizaje moral, las experiencias de vida y el didlogo con los
otros.

e Responsabilidades individuales / Responsabilidades compartidas y am-
pliadas.

e Derechos clasicos — deberes negativos de omisién / Derechos relaciona-
les — deberes negativos de omisién y positivos de accién.

e Proyeccion hacia el futuro procurando salvaguardar las relaciones / Mi-
rada al pasado favoreciendo la aplicacién de reglas, independiente-
mente de sus consecuencias.
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En el final del terrorismo: justicia y restauracion

Ramon Saez
Magistrado, Audiencia Nacional

1. La mediacion y los delitos de terrorismo

El ponente trabaja en un tribunal penal encargado de juzgar los de-
litos de terrorismo. La circunstancia le obliga, punto de vista personal, a
presentarse en este foro con cierto pudor, entendido en su acepcion de
recato, cautela o reserva. Pudor que nace de la constatacion de que va-
rias generaciones de gentes de esta Euskadi han vivido un drama colec-
tivo, que es necesario elaborar. Resulta dificil acercarse a una realidad
compleja cuando uno teme banalizar el dolor y el sufrimiento ajeno. Ya
en vigor la Constitucion que posibilitd un Estado democratico de dere-
cho y bajo la excusa de un conflicto politico —que no se puede negar,
pero que es comun a otras sociedades y comunidades humanas con
identidades contradictorias—, muchas personas inocentes fueron asesi-
nadas. Hay que repetirlo, es el punto de partida: no eran prescindibles.
Fueron victimas de la violencia de una banda armada que practicaba el
terrorismo. Esta sociedad los necesitaba, estamos obligados a reinte-
grarlos con toda la dignidad de la que eran portadores.

Aqui, en esta pequeia comunidad, el fordneo escucha muchas vo-
ces, demasiado ruido mediatico y, a veces, tiene la sensacion de que
provocan un eco desproporcionado en Madrid. Pensar el lugar de la
justicia restaurativa en este espacio publico parece un acto de opti-
mismo. Sin embargo, a lo largo del Ultimo afio, algunos condenados
por delitos de terrorismo —que habian roto con la violencia organizada
en la que militaron— y ciertas victimas se han encontrado en lugares
de mediacién, han dialogado en condiciones que parecian imposibles,
se han observado, con paciencia, y han logrado escucharse. El milagro
se ha hecho realidad. La administracién penitenciaria permitié la aper-
tura de ese marco, generosos mediadores aplicaron sus habilidades y
conocimientos en procesos de comunicacion, y los concernidos, seres
humanos, individuales y en soledad, aceptaron el reto de la confronta-

49

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-361-2



cion con el otro absoluto y han intentado experimentar eso que deno-
minamos didlogo. Cierta prensa ha dado cuenta parcial de la experien-
cia, incluso algunos protagonistas se han expuesto a la publicidad.
Todo ello es sorprendente.

En paralelo Eta anuncio el cese definitivo de la violencia. El clima ha
cambiado, poco a poco los protagonistas del drama fueron acostum-
bréandose al silencio de las armas homicidas, la politica y el intercambio
de opiniones han recuperado su lugar. Son muchas las cuestiones que
la nueva escena plantea: el desarme de los terroristas, la permanencia
de la legislacion de excepcion y de las practicas de emergencia de los
tribunales, la reparacion de las victimas, la propia identificacion de las
victimas reconociendo a quienes sucumbieron por la accion del terro-
rismo de estado o de aparatos parapoliciales, los procesos penales pen-
dientes, los presos condenados a penas de prisién y expectativas de
larga permanencia en reclusion —segun los criterios legales vigentes,
con limites de treinta y cuarenta afos de cumplimiento efectivo—, la
apertura del sistema politico a todas las opciones incluso las que justifi-
caban la violencia etarra en clave de conflicto, la reconciliacion social y
la reconstruccion del tejido comunitario en clave de convivencia. Mu-
chos se preocupan por el relato y la memoria, cuando el pasado es to-
davia presente y condiciona nuestras vidas.

En las ultimas semanas ha emergido a la esfera publica una de las
instituciones fundantes de la justicia restaurativa: el perdén. Como si se
hubiera actualizado o, incluso, puesto de moda. Un perdén con mu-
chos rostros. De un lado, condenados y agresores —entre ellos Urru-
solo Sistiaga, Alvarez Santacristina o Caride Simén—, en didlogo con
algunas victimas —se cita al empresario Revilla, a Elespe hijo, que ex-
plico el encuentro en una entrevista periodistica—, quienes posible-
mente hayan hablado o pensado en el perdén. En otro dmbito, bien
alejado de su sentido auténtico, se halla el perdon que la burocracia
penitenciaria administra en formularios que suscriben algunos penados
para dar cumplimiento al requisito de «peticion expresa de perdodn a las
victimas», que para progresar a tercer grado y acceder a la libertad
condicional establecen los articulos 90.1 parrafo tercero del codigo pe-
nal y 72.6 de la ley general penitenciaria. A dicho fin en el Programa
que Instituciones Penitenciarias ha diseflado para intervenir en la rein-
sercion de condenados por delitos de terrorismo se prevén «encuentros
de reparacion a las victimas...destinados a satisfacer esta exigencia le-
gal». Incluso el jefe del Estado comparece y pide perddn por participar
en una cacerfa suntuosa en uno de los paises mas miserables del pla-
neta. La paradoja de estos usos, multiples y contradictorios, es que el
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perdén habia perdido la estima social e individual, habia caido en desuso
como valor y venia de una lenta pero sistematica marginacion en el sis-
tema penal.

Estos dias atras se ha celebrado en Bilbao un congreso sobre Me-
moria y convivencia, en el que han hablado la antigua «brigadista roja»
Adriana Faranda —miembro del comando que detuvo y ejecutd a Aldo
Moro— y Giogio Bazzega, hijo de un carabinero asesinado. El perio-
dista pregunté a Bazzega —urgido por el tema— si habia perdonado;
él respondid con buen criterio que se trataba de una cuestion intima.
Una leccién sobre el auténtico significado del perdén, que no deberia-
mos desechar.

Porque no existe perdén obligado, ni perdéon colectivo, tampoco
perdén por los actos de otros o de generaciones pasadas, ni siquiera
uno puede perdonarse a si mismo, es preciso esclarecer los conceptos.
El perdén es un don que se otorga individual y graciosamente, que
surge de una relacion personal entre el agresor y la victima, del que no
se sigue consecuencia alguna. Tiene que ver con los asuntos humanos,
con la dignidad, los deseos y las angustias de las personas; les vincula
de manera diversa con el otro, aunque la esfera publica funcione como
universo entorno, sobre todo en crimenes como el terrorismo que se
cometen con cierta sistematicidad y en los que la victima, a veces selec-
cionada al azar, es no s6lo objeto de la violencia sino también receptor
de un mensaje dirigido a la comunidad o a ciertos grupos. Aungue se
haya hecho justicia, el Estado y sus tribunales intervenido y expiado el
crimen mediante la imposicion de graves penas de prisién, el suceso si-
gue ahi condicionando la existencia del agresor y de la victima. Porque
el conflicto les pertenece y se ha inscrito en sus peripecias vitales es por
lo que no pueden ser sustituidos, o desplazados, por terceras instancias
soberanas, ya sean instituciones del Estado como la Fiscalia, ya asocia-
ciones privadas como las de las victimas.

El derecho y la justicia no agotan ni resuelven los problemas perso-
nales que emergen a partir de los procesos de violencia, como sefalaba
Agamben para tratar de deslindar la responsabilidad juridica de la mo-
ral y de la politica’. Se habla de experiencias de la violencia precisa-
mente para remarcar los aspectos de caracter personal y subjetivo que
son convocados, dolor, sufrimiento, vergiienza y culpa. Experiencias
gue ponen de manifiesto la importancia del punto de vista de los suje-

' Lo que queda de Auschwitz. El archivo y el testigo, Pretextos 2005, p. 27 y 29.
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tos concernidos, uno de ellos portador del dolor inconmensurable que
produjo la pérdida, que requiere en toda cultura y tradicién de espacios
de expresion del sufrimiento, de ritos, palabras, gestos y silencios que
permitan elaborar el duelo para compartir lazos emocionales y éticos.

El perddn tiene que ver con la justicia restaurativa, aunque no es el
cauce exclusivo e imprescindible: como sefialé Bazzega, se puede avan-
zar en el camino de la paz y de la reconciliacion sin él. Pero debe que-
dar claro que no se puede programar, ni convertirlo en cuestion del tra-
bajo burocratico. La realidad ha demostrado que son posibles los
encuentros restaurativos en el contexto del crimen terrorista, a partir de
la decisién libre y voluntaria de los interesados. Asi se despeja una in-
cognita: todos los delitos, incluso los mas graves, permiten la interven-
cion mediante técnicas de mediacién. Pero, tienen su lugar propio,
marginal o periférico, discreto y privado, como todo aquello que con-
cierne al enigma de la condicién humana y de nuestras conductas. Nos
referimos a la constitucion de espacios terapéuticos donde los sujetos
involucrados en la violencia intentan compartir el dolor, para tender en-
tre ellos lazos emocionales y levantar una especie de comunidad moral.
Por ello serfa conveniente no prestarles un exceso de atencion, ni so-
meter los didlogos restaurativos a los focos de la publicidad mediatica
—como desgraciadamente esta ocurriendo—, ya que comprometen
cuestiones delicadas y sensibles de quienes participan en dichos en-
cuentros, que se relinen alrededor del recuerdo del sufrimiento y de la
pérdida. Bastaria intentar aprender de las experiencias y dejar que la se-
milla del didlogo germine al servicio exclusivo de los protagonistas del
dialogo. Su instrumentalizacion a otros intereses desnaturaliza los valo-
res de la justicia restaurativa y defrauda las expectativas creadas. Las
instituciones deben limitarse a establecer los cauces y proveer los me-
dios para tales encuentros, con la finalidad de recuperar a la victima y
al condenado como seres emocionales, capaces de compartir el sufri-
miento, de restaurar la subjetividad herida, encontrar sentido a la vida
y habitar de nuevo el mundo asumiendo el hecho de la pérdida —que
es una forma indirecta de recuperarles para la comunidad.

2. Justicia restaurativa posterior a la justicia penal y prevencion
de riesgos de tratamiento simétrico

Esas experiencias sugieren que los didlogos restaurativos en materia

de criminalidad terrorista solo pueden tener lugar una vez que haya ac-
tuado la justicia penal. La sentencia dictada en un proceso contradicto-
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rio y con garantias establece los antecedentes necesarios sobre el he-
cho, su atribucién a una persona en calidad de autor o de participe, la
imposicion de una pena, la determinacion del dafio causado por el de-
lito y la identidad de la victima. La justicia penal etiqueta al criminal y a
la victima, establece los polos de la relaciéon. La intervencién restaura-
tiva se produciria mas alla de la culpabilidad criminal y del trabajo de
los tribunales, que imputan el dafo a la conducta del autor y le conde-
nan por ello. La intolerancia social, siempre selectiva y alimentada por
los medios, ante la impunidad de los delitos mas graves es un sintoma
de nuestro tiempo, que asociado al fenédmeno de la emergencia de las
victimas debemos asumir respecto a los crimenes terroristas. En el circulo
de la culpabilidad y del castigo la mediacion restaurativa y el perdén
tienen un papel residual, aungue importante por su capacidad simbo-
lica para demostrar que reconstruir la convivencia, a nivel interpersonal,
es un objetivo viable. La voz de la justicia penal establece las responsa-
bilidades y coloca a cada protagonista, al agresor y a la victima, en una
relaciéon de justa distancia, sefalaba Paul Ricoeur?.

Cualquier aproximacion a conflictos relacionados con la violencia
politica debe tener en cuenta esta premisa, que nos recuerda la dife-
rente posicion que ocupan el verdugo y la victima. Premisa ineludible,
gue no permite confusion. El culpable, la victima y el dafo, son los hi-
tos de la construccion del problema. El peligro de la equidistancia o si-
metria debe despejarse desde un primer momento. La injusticia del
pasado respecto a las victimas del terrorismo es algo que no puede
obviarse, precisamente porque vienen de un largo olvido publico que
tuvieron que soportar en soledad, lo que constitufa una grave mani-
festacion de menosprecio hacia su sufrimiento de parte de las institu-
ciones y de la sociedad. La misma idea del «conflicto» debe manejarse
con cuidado porque recrea la imagen de dos bandos enfrentados, y
las victimas —ni siquiera los agentes de aparatos de control del Es-
tado o los politicos en activo— no militaban en el grupo de los enemi-
gos. La victima de actos de violencia reiterada se construye con poste-
rioridad al crimen, no tiene realidad previa salvo en el proyecto del
agresor. La victima es inocente porque ha sufrido sin ninguna razon,
no ha hecho nada que justifique la violencia de la que ha sido objeto.
Los terroristas seleccionan a algunas de sus victimas a partir del crite-
rio de lo sustituible o del simple azar, de tal manera que cualquiera
puede ser victima.

2 La memoria, la historia, el olvido, Trotta 2003, p. 617.

53

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-361-2



Otra idea que debe manejarse con cautela es la del reconoci-
miento de «todas las victimas de la violencia», porque es preciso dis-
tinguir la violencia del Estado, la violencia legal, de la violencia terro-
rista, una forma de violencia privada no sometida a ningun limite ni
control, incapaz de responder —en atencién a los métodos y medios
que selecciona— a criterios de legitimidad y de racionalidad. Las me-
didas cautelares y las penas de prision implican sufrimiento, por la pri-
vacion de libertad y el encierro que conllevan, pero no puede medirse
ni compararse con la violencia que imprime una organizaciéon que
trata de aterrorizar a la sociedad para lograr sus fines. Porque la vio-
lencia legal del Estado que se aplica por medio de los tribunales se le-
gitima por su asimetria frente a la violencia privada, siempre y cuando
se exprese con respeto a las garantias de la libertad y a los derechos
del proceso debido. No hay otra férmula de distincién moral. Cosa di-
ferente es la violencia ilegal del Estado, la que se desarrolla fuera de
los limites del derecho, cuyo paradigma son la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales y las desapariciones forzadas, una violencia objetiva
gue resulta expresion de la barbarie y que cuando es masiva o en se-
rie tiene un grado de gravedad superior a cualquier forma de violen-
cia privada o subjetiva.

El profesor Bilbao Alberdi acierta al delimitar la necesidad de aten-
der a los requerimientos de la justicia de las victimas antes de propo-
ner cualquier tipo de intervencion®. No en balde la justicia restaurativa
surge como mecanismo de respeto a la dignidad de las victimas. Desde
esa perspectiva hay que admitir la injusticia de la simetria practicada
en el pasado entre victimarios y victimas, asi como de la discriminacion
entre victimas del terrorismo en detrimento de quienes pertenecian a
la policia o a las fuerzas armadas, de un lado, o de quienes sufrieron la
violencia de la extrema derecha o del terrorismo de estado, de otro.

La mediacion restaurativa se desarrolla idealmente en un dialogo
horizontal, de ahi que pueda trasmitir la imagen de que las partes se
ven obligadas a ceder y a renunciar para lograr un acuerdo. Es otra idea
equivocada que debe solventarse. Lo advirtié Jankélévitch, el tratadista
del perddn; la mediacién reconcilia en una suerte de sintesis a los dos
extremos, de tal manera que la persona herida debe hacer concesiones
y admitir incluso la discusién de su derecho?. Frente a ello es necesario

3 G. Biteao ALBERDI, Por una reconciliacion asimétrica. De la geometria del terror a la
de su superacion, Bakeaz, 2008. )
4 Vladimir JANKELEVITCH, Le pardon, Editions Montaigne, 1967, p. 45.
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en los delitos mas graves que la justicia penal, que desarrolla el discurso
de la retribucién y de la expiaciéon, haya establecido la verdad e im-
puesto la pena. Una vez delimitada la culpa criminal, sin cuestiona-
miento del derecho, se podria abrir el espacio a la reflexiéon y elabora-
cion de la culpa moral por medio de encuentros restaurativos
voluntarios, que abordarian problemas relacionados con la conciencia,
el dolor, el arrepentimiento, la renovacién de la personalidad herida y la
reparacion material y simbdlica del dafo, segun las categorias que ofre-
ci6 Karl Jaspers®. Una culpa moral que el individuo se plantea, sobre la
gue se interroga y pone en comun con el otro; para ello ha de mos-
trarse capaz de arrepentimiento y de transformacién de su conciencia
de la realidad y de si mismo. Culpa tefiida de juridicidad, pero que
aborda el problema desde otra perspectiva, propiciando una responsa-
bilidad inmensa dificil de asumir sin desestabilizar al personaje.

3. El lugar de la justicia restaurativa: necesidad de confrontacién
y didlogo

La posibilidad de intervenciéon desde los pardmetros y valores de la
justicia restaurativa en los delitos terroristas depende de que los intere-
sados acepten contemplar el lado humano del asunto que les une irre-
mediablemente. Su lugar es aquel de la relacién interpersonal. Por lo
tanto, no es el espacio publico o colectivo, ni tampoco el de la politica,
ya sea partidista, criminal o penitenciaria, donde quiere actuar la me-
diacion restauradora. Bien es cierto que victima y victimario son seres
sociales y que hablamos de conductas con relevancia colectiva que han
comprometido, trascendiendo a lo relacional, la convivencia pacifica y
el intercambio entre individuos y grupos que es propio de una comuni-
dad organizada. Es por ello que —como evidencia el interés media-
tico— el encuentro y el dialogo entre ambos protagonistas se produ-
cira, siempre, en un campo dominado por el gran otro que es la
comunidad.

Sin embargo, la exposicion al publico del encuentro desnaturaliza
los principios de la justicia restaurativa. Asi lo evidencia el didlogo de
Caride Simén, responsable del comando de la matanza de Hipercor, y
una victima de la que solo se informaba de su nombre e iniciales. La
crénica del periddico reconstruia la entrevista a partir del relato parcial

> El problema de la culpa, Paidos 1998, p. 57 y 82.
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de la victima, precisamente de quien preservaba su identidad; ignora-
mos si se contd con la voluntad del condenado, la otra parte, para di-
vulgar el hecho, algo que no carece de relevancia ya que los encuentros
descansan sobre el pacto de confidencialidad, de reserva y respeto a la
privacidad, Unico método para fomentar la sinceridad, la apertura al
otro y la busqueda de la verdad en la humanidad compartida. El titular
del relato era sensacionalista: «Te queria ver la cara y decirte que me
habéis devorado la vida»®. El mensaje que recibia el lector sobre dicho
encuentro reproducia la escena del enfrentamiento, representaba de
nuevo el conflicto entre ellos dos en clave punitivista. Lo importante
desde la perspectiva restaurativa, las humanidades en juego, las soleda-
des, la posibilidad de arrepentimiento, la compasién por la suerte del
individuo, la posibilidad de transformacién por la palabra, estaba au-
sente. Son los riesgos de instrumentalizar la mediacion al servicio de fi-
nes ejemplarizantes, de politica criminal y penitenciaria, o dirigidos a
calmar estados de opinion; todos ellos legitimos intereses pero ajenos a
cualquier comprension de los didlogos restaurativos y del perdon.

Al contrario, las entrevistas restaurativas se sefialan como objetivo
que las personas sean capaces de abandonar parte de su pasado, de
superarlo, al menos fragmentaria y provisionalmente, para elaborar el
duelo por los dafios sufridos y perpetrados, compartir el dolor para asu-
mir sus propias responsabilidades e intentar encontrar un motivo que
otorgue sentido a la vida y les permita sequir adelante, con la concien-
cia de la pérdida.

La experiencia del dolor es comunicable, puede compartirse. Frente
a ciertos lugares comunes sobre la indecibilidad o la incapacidad del
lenguaje para representar el horror y la pérdida, hay que admitir la ex-
periencia liberadora de la narracion y de la palabra, mas alla de las limi-
taciones de los codigos de signos de los que nos valemos. La comuni-
cacion del dolor requiere de una conexion de elementos cognitivos y
emocionales, algo accesible para seres humanos constituidos como su-
jetos complejos que buscan y otorgan sentido a la vida’.

Es dificil imaginar cual sea la razén por la que algunas personas,
agresores y victimas, piden encontrarse. Las reacciones posteriores a la
confrontacién que se divulgan son siempre positivas. «Nos sirvié para

6 F[ Pais, 27.5.2012, crénica de Ménica Ceberio.

7 «Lenguaje, subjetividad y experiencias de violencia», Myriam JiMENO, en Sujetos
del dolor, agentes de dignidad, Universidad Nacional de Colombia 2008, p. 261 y si-
guientes.
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descubrir la humanidad reciproca, para construir el presente y el futuro.
Para nosotros era inimaginable una actitud como la suya, por su gene-
rosidad, como si aliviara su dolor aliviando el nuestro», comentaba Ma-
ria Fido Moro, la hija de Aldo Moro, respecto a su encuentro con Fa-
randa. «Sali reconfortado», dijo Josu Elespe, hijo de un concejal
asesinado. Son muchos los ejemplos que nos ponen sobre aviso acerca
de lo enigmatico del perddn, de su caracter insoélito y extrafio. La nece-
sidad del encuentro y de la confrontaciéon con el otro, sustancia de la
relacion de alteridad que alimenta una visién moral de las cosas en
nuestra tradicion cultural y que permite el desenvolvimiento de los im-
pulsos morales, resulta también otro elemento del enigma. No es algo
comun, no es algo que se pueda pedir o requerir a las victimas, pero
emerge como un bien escaso y precioso. La indagacion sobre esa
suerte de necesidad nos desvela algo sobre la condicién humana, que
nos resulta tan dificil de comprender y explicar. Estamos hablando de
voluntariedad estricta y de iniciativas que surgen del fondo del corazén
de las personas.

Alguna explicaciéon cabria hallar en la necesidad de hablar a los de-
mas, en la voluntad de testimoniar y narrar que expresaron los super-
vivientes de la experiencia concentracionaria nazi, en concreto Primo
Levi, que habld de liberacién interior en su fascinante relato Si esto es
un hombre. También debemos advertir en la busqueda de sentido a la
decision de confrontarse que el dolor es comunicable, se puede com-
partir, también con el agresor, generando una comunidad moral. La
pérdida se expresa a través de determinados ritos —palabra, llantos,
silencio, gestos— y resulta la base de la construccion de vinculos emo-
tivos que restauran la fractura creada por la irrupcion del hecho vio-
lento, reestableciendo lazos sociales y comunales frente al solipsismo
inducidog.

La mediacion restaurativa es un proceso de comunicacién ética que
se sostiene sobre la responsabilidad y la autonomia de los participantes,
victima y agresor, quienes ayudados por un tercero imparcial e indepen-
diente, sin poder de decision —acreditado solo por la autoridad que le
reconocen las partes—, favorece mediante entrevistas, encuentros o
didlogos confidenciales la creacién o reconstruccion de vinculos socia-
les, la prevencién o el arreglo de un conflicto®. Se denomina proceso de

8 Sujetos del dolor, agentes de dignidad, Veena Das, Universidad Nacional de Co-
lombia 2008, p. 408.
9 La médiation, Michele Guillaume-Hofnung, Puf, que sais-je?, Paris, 2005.
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comunicaciéon ética porque a través del didlogo sincero trata que los
protagonistas se puedan reconocer en el otro, situarse en su lugar,
acortar la distancia social y cultural que los separa, a la manera como el
didlogo sustenta cualquier relaciéon o vinculo moral. Su funcién es la de
establecer, o restablecer en su caso, la comunicacién entre las perso-
nas. Claro esta que todo depende de la capacidad del ser humano para
transformarse y madurar a partir de la experiencia de lo vivido. Ejem-
plos de justicia restaurativa ponen de manifiesto la posibilidad de evo-
lucion personal que el didlogo puede desencadenar, evolucidon que
apreciamos en los personajes de las buenas creaciones literarias y cine-
matograficas, aquellas que nos ayudan a entender al individuo.

Hay una dimensién deshumanizadora evidente en la violencia terro-
rista y en su retorica redentora. El crimen fue posible, en la medida que
creemos entender, porque el agresor y su marco politico y cultural de
referencia han deshumanizado a sus victimas, las han despojado de su
dignidad, las construyen bajo los habitos del enemigo, han degradado
a la persona a la condicién de un objeto prescindible. Desde luego, solo
asi podemos aceptar que alguien dispare sobre un pobre ser humano
desarmado y desprevenido, una y otra vez, incluso después de haber
caido, hasta dejarle mortalmente desangrado. Como propone Julian
Rios al pensar los didlogos restauradores, sera preciso que el victimario
recorra el camino inverso que le llevo al crimen'®. Y para ello hay que
rehumanizar a la victima, que recupere en la mirada de quien le agre-
di6 todos sus atributos como individuo, Unico e irrepetible, insustitui-
ble. El instrumento para humanizar a la victima es el didlogo, la pala-
bra, la escucha y la percepcion del otro, como otro en su identidad y
dignidad. Un medio particularmente adecuado aqui porque la estrate-
gia de la violencia terrorista trataba de impedir el didlogo y de atemori-
zar a la sociedad, sometiendo los medios de intervencion a los fines de-
clarados. La comunicacién intersubjetiva es el mecanismo mas eficaz
para ello, sostiene Rios, que asume la vision antropoldgica que nos
construye como seres necesitados de la palabra y de la razén, «para
comprender el daho causado y expresar el sufrido». Porque la escucha
atenta y respetuosa es lo opuesto a la conducta violenta, puede moti-
var e inducir procesos de reflexion moral. Méaxime cuando se utiliza el
lenguaje del dolor para comunicar y compartir la experiencia. Tal es el
espacio acotado a los encuentros restaurativos.

10 «Reflexiones sobre la viabilidad de instrumentos de justicia restaurativa en los de-
litos graves», p. 127 y siguientes, en Justicia restaurativa, mediacion penal y penitencia-
ria: un renovado impulso, Reus 2011.
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4. Superando el rencor en la escena del perdén

Los didlogos restauradores pueden aliviar, poniendo la experiencia
del dolor en comun, los sentimientos de venganza, odio y rencor que
alberga quien ha sufrido un mal de imposible o dificil reparacién, ob-
jetos emocionales que deben ser elaborados, segun los expertos, para
evitar su cronificacién, porque anclan a la victima como una atadura.
Jean Améry, uno de los testigos de la experiencia de los campos de
concentracién, nos ensefd que las victimas tienen su tiempo, un
tiempo ajeno a la politica y a la vida social; aceptaba que el resenti-
miento y el rencor eran antinaturales, porque «nos clava a la cruz de
nuestro pasado destruido...bloquea la salida a la dimension auténti-
camente humana, al futuro»''. Este juego metaférico es compartido
por los pensadores sobre el perdén, en su meditacién sobre los crime-
nes contra la humanidad. Jankélévitch decia que el perdén, verdadero
o falso, tenia un efecto contrario al del rencor, porque levanta el es-
tado de excepcion, evapora lo que el rencor alimentaba y resuelve la
obsesién vengativa'. «E/ nudo del rencor se desata o desanuda», dis-
currird utilizando el mismo lenguaje elaborado por Hannah Arendt
para tratar el poder del perdén, que se erige asi en alternativa a la
venganza.

En contradiccion con ideas recibidas, el perdén no es un asunto es-
trictamente religioso, tiene una dimension ética y otra dimension poli-
tica aunque su origen en nuestra tradicion se halle en el cristianismo.
Un perddn éste que era concedido después de la confesion, planteado
por lo tanto como acto de sumisiéon voluntaria de los fieles al poder de
la iglesia catolica. En algunas discusiones y debates actuales acerca del
perddn resuenan las polémicas habidas entre los tedlogos catélicos so-
bre el alcance del arrepentimiento, si bastaba la atricién o era necesa-
rio alcanzar la contricion para obtener la remisién o expiacion de la
culpa™. El historiador Jean Delumeau considera que el perdén, junto a
la compasion, es una de las aportaciones mas preciosas del cristia-
nismo a la historia de la humanidad: «En nuestras vidas individuales y
colectivas el perdon (que no es el olvido) es un arco iris. jOjala brille
aun mucho tiempo sobre nuestra tierra!», concluia su obra sobre la
confesion.

" Mas alla de la culpa y la expiacion. Tentativas de superacion de una victima de la
violencia, Pre-textos 2004, p. 139 y siguientes.

2 e pardon, citada, p. 12. JANKELEVITCH.

13 La confesion y el perddn, p. 9y 46, Alianza editorial 1992.
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El perdon ha preocupado y llamado el interés de muchos pensado-
res. Vladimir Jankélévitch es el fildsofo moderno del perdédn, de tal ma-
nera que su argumentacién intelectual sustenta cualquier aproximacion
al problema. Consideraba que el perdén era un misterio, un caso li-
mite, un acontecimiento inaugural, generalmente espontaneo porque
no reside en el poder de la voluntad. La gracia del perdén como la del
amor, escribird en su obra de referencia, nos es concedida al instante,
como una aparicion fugaz. Los rasgos distintivos del perdén auténtico
serfan su condicién de acontecimiento datado, que emerge en un mo-
mento dado, su existencia al margen del derecho —la misma idea de
un derecho al perdén es contradictoria y destructiva— y su caracter de
don gracioso que otorga la victima al ofensor, convirtiéndolo en una re-
laciéon personal con el otro, lo que constituye su esencia y sustancia. El
perdéon devuelve bien al mal, deviene una generosa remision del mal,
carente de finalidad utilitaria o pragmética 4.

El perdén como sugeria Jankélévitch, es un problema moral. «La
vida moral no es un proceso, sino un drama, un drama jalonado de de-
cisiones costosas»'>. Es asi que no podemos negar la experiencia del
perddn, algo que puebla nuestras biografias, incluso nuestra vida coti-
diana. Pero no debemos entender, como algunas voces denuncian, que
se trata de demandar o motivar a las victimas al perdon, simplemente
hay que constatar su existencia. En el occidente cristiano existe el man-
dato de perdonar, repetido desde hace siglos, el «perdona nuestras
deudas como nosotros perdonamos a nuestros deudores» es una leta-
nia reiterada. Un poco de perddn facilita la vida, concluye Amelia Val-
carcel; porque en el perdén individual —ese perddn necesario y habi-
tual que nos permite la supervivencia de las relaciones personales— se
condensa sabiduria y conocimiento de la vida de relacion. Un perdon
gue responde a ciertas pautas; entre nosotros es lugar comun que se
desenvuelve alrededor del arrepentimiento, del duelo sobre la pérdida,
de la reparacién, material y simbdlica, y del compromiso de no repeti-
cion. El perdén nos libera del sentimiento de venganza y nos sitla en
un plano moral elevado: «nos permite sequir siendo duefios de noso-
tros mismos»1®.

Para comprender el papel de la justicia restaurativa en los conflictos
criminales es Util la lectura de Hannah Arendt, cuya nociéon del perdén

4 Le pardon, citada, p. 12y 43.
5 idem, p. 58.
6 Amelia VALCARCEL, La memoria y el perddn, Herder, 2010, p.77 y 78.
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estd asociada a una pragmatica de la accion'. Arendt seculariza el con-
cepto de perdén, que madura a partir de la experiencia humana y
puede devenir un instrumento de intervencion en la esfera publica. El
perddn como la promesa, dirda Arendt, conciernen al ambito de los
asuntos humanos, porque establecen vinculos entre las personas. La fa-
cultad de actuar presupone la de perdonar, que permite revertir las con-
secuencias impredecibles del obrar humano. Es por ello que el perdon
sirve para «deshacer los actos del pasado». Al ser perdonados, se nos li-
bera de las consecuencias de nuestra conducta; sin perddn, la capacidad
de actuar del ser humano quedaria inscrita y registrada en un solo acto,
del que nunca podria recuperarse, o rehabilitarse apuntariamos desde el
discurso del jurista. Ademas, necesitamos del perddn para que la vida
prosiga, porgue solo mediante la mutua exoneracién los seres humanos
pueden sequir siendo agentes libres, desencadenando la posibilidad de
comenzar otra vez. El perdon no solo libera del pasado, hace factible la
continuidad del proceso de la accion, de ahi que mire al futuro.

El acto de perdonar no puede predecirse, opera de modo inespe-
rado. Otro motivo de su enigmatica condicion; sorprende lo poco que
sabemos del perdén a pesar de convertirse en topico de la experiencia
del ser. El perddn, dice Arendt, es la alternativa a la venganza, a una
forma de contraposicion que perpetua el circulo de la violencia. El per-
don deshace lo hecho, habita en la relacion personal. Porque se sus-
tenta sobre el respeto y la consideracién debida a la persona, al otro.
Dependemos de los demas, afirma con conviccion Arendt, poniendo de
evidencia que el perdon fundamenta no solo valores morales, también
es un principio politico. El perddn se dirige a la persona, no a su accion;
porgue la persona puede ser mas que su acto, dird en su famosa carta
a Scholem a propésito de las criticas que este dirigié contra su libro so-
bre el juicio contra Eichman. «La necesidad del perddn hace justicia al
hecho de que cada ser humano es mas de lo que hace o piensa. Solo el
perddn hace posible un nuevo comienzo para el actuar, comienzo que
necesitamos todos y que constituye nuestra dignidad humana»'®. Esa
es la idea: desanudar o desatar al agresor de la victima, liberar a ésta,
ayudarla a superar el deseo de venganza y la culpa, como forma de vol-
ver a caminar moralmente. No es una dieta obligatoria, dependera de

7 Su reflexion sobre el perdon esta dispersa en varios textos, pero es de cita obli-
gada el capitulo «Irreversibilidad y poder de perdonar» en La condicién humana, Paidos,
2005, p. 255 y siguientes.

'8 Citado en «Sobre el concepto de perddn en el pensamiento de Hannah Arendt»,
M. MADRID GOMEZ TAGLE, Praxis filosofica, n.°. 26, p. 148.
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la voluntad y de la iniciativa de los interesados, solo es una posibilidad
que ellos pueden actualizar.

El perdén se desenvuelve mediante el lenguaje del dolor, mediante
gestos y actos de habla, incluido el silencio; el discurso del culpable que
enuncia la falta a través de la confesién y el de la victima capaz de pro-
nunciar la palabra liberadora del perdén. Esos gestos y esa enunciacion
atienden a la consideracién debida a todo ser humano, donde aparece
la dialéctica del arrepentimiento, algo que sugirié Derrida. Y ello en el
entendimiento de que la persona esta predispuesta y preparada para el
bien; de ahi que el perdén forme parte de un proyecto inmenso de res-
tauracion que alberga el individuo a partir de su disposiciéon original
para hacer el bien, eso que denominamos los impulsos morales. Todo
depende de la posibilidad de desatar al agente de su acto, con la finali-
dad de habilitarle para comenzar de nuevo; algo que demanda convenir
la idea de que la capacidad de compromiso moral del sujeto no se agota
en los actos de maldad que hubiera cometido. Tal disociacién requiere
de un acto de fe: se le otorga un crédito para favorecer la activacion de
los recursos de regeneracion de que es portador, algo a lo que remite el
lenguaje del arrepentimiento. Arrepentimiento que en la tradicion cris-
tiana no significa un retorno o un volver, sino un gesto inaugural. Es ahi
donde se puede aprehender el caracter del perdéon como un don, res-
puesta o consecuencia de dicho gesto inaugural que representa o dibuja
el arrepentimiento. El perdédn tiene ese efecto, «disociar la deuda de su
carga de culpabilidad y, de alguna manera, el de poner al desnudo el fe-
nomeno de la deuda, en cuanto dependencia de una herencia reci-
bida», el mandato de perdonar y de comprender al préjimo'®.

Los encuentros reparadores pueden desatar o desvincular a aque-
llos a los que el crimen anudo, liberando a la victima —en la medida de
lo humanamente posible y aceptando con Derrida que «nada se borra
Jjamas»— de esa pesada carga que constituyen el rencor y el deseo de
venganza, que le impide seguir buscando sentido a la vida mas alla del
agravio recibido. Jankélévitch admitia ese poder transformador del per-
don, capaz de inaugurar un nuevo orden, poniendo punto final al ren-
cor, extirpandolo de raiz, haciéndolo imposible2°.

El método del didlogo y el lenguaje del dolor pueden precipitar el
perdén, pero requiere que las partes acepten determinados datos: la

9 Paul RiCOEuR, citado, p. 608y 619.
20 [e pardon, p. 50.
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naturaleza de la falta, sus caracteristicas y perfiles, la atribuciéon de la
culpabilidad por el mal, la entidad del dafio y el sufrimiento de la vic-
tima. En la escena del perddn, el culpable al confesar esta re-presen-
tandose y representando su acto. Derrida sefiala que en nuestra heren-
cia abrahamica —a las religiones de libro pertenece el perdon— la
l6gica condicional (sélo si...podras ser perdonado) esta inscrita igual
que su contraria, la incondicionalidad, que hace del perdén un don
gratuito?’. La condiciéon del perddn es que el culpable se arrepienta,
gue se enmiende, que pida perddn, que se transforme gracias a un
nuevo compromiso, que trabaje en favor de la paz. Para Jankélévitch
solo la angustia y la desolacion del culpable otorgarian sentido y razéon
al perdon. Derrida considera que ambas visiones del perdén son indiso-
ciables; es mas, deben seguir conviviendo el requisito de previa peticion
con la retérica de la concesiéon incondicional. La incondicionalidad sig-
nifica, entonces, que el perdén de la victima no es negociable, porque
carece de dimensién econémica o politica y porque no responde a una
estrategia 0 a un programa. El perdén desborda toda institucion, todo
poder, toda instancia juridico-politica. El perdéon es posible, pero siem-
pre emergera de manera imprevisible e incalculable, porque carece de
pautas légicas, juridicas o incluso morales. Resultado de algo secreto,
se corresponde con un espacio de la experiencia que permanece inac-
cesible. Es por ello que el perdon debe penetrar —hundirse lucida-
mente, dice Derrida— en lo insondable, «en la noche de lo inteligible».
El perddn supone una confrontacion personal, cara a cara, entre el tay
el yo, que compromete a dos singularidades absolutas, el culpable y la
victima, quienes comparten el lenguaje, la palabra, universo comun im-
prescindible para integrar y dotar de sentido a la escena restaurativa
que se representa en el teatro del perdén. Asistimos a un asunto perso-
nal, por ello dird Derrida, nadie puede perdonar por los muertos y por
los desaparecidos.

De esa manera la comunicacion del dolor y el perdén resultan siem-
pre un intento —quiza abocado al fracaso— de ruptura del ciclo de la
violencia, expresién de una esperanza renovada en su fin voluntario,
como si se tratara de un gesto inaugural capaz de generar un nuevo
orden en el que se destierre la violencia para intervenir en los asuntos
publicos. Como propone Reyes Mate, «/a victima acepta romper la dis-

21 e siecle et le pardon, entrevista con M. WIEvIORKA (Foi et savoir, édition du seuil
2000, traducida al castellano en E/ perdon, virtud politica. En torno a Primo Levi, An-
thropos 2008, p. 113) y Justicia y perdon, coleccionada en el libro jPalabra! Instanta-
neas filosoficas, Trotta 2001, p. 91 y siguientes.
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tancia infinita que le separa del criminal, pero al precio de que éste re-
nuncie a la légica de la violencia y que milite, por tanto, en la causa de
la paz y de la justicia. Ese es el trueque de la culpabilidad por la
responsabilidad»?2. Porque si tiene sentido el didlogo restaurador es
para que el victimario comparta el dolor de la victima, asuma la respon-
sabilidad moral de sus actos y se comprometa a convivir sin violencia,
gue se reintegre a la comunidad aceptando el libre y pacifico desenvol-
vimiento de la vida publica por cauces y con medios democraticos. Ese
es el juego que podria cumplir, en su caso, el perdén, el de un inter-
cambio de la culpa moral que pesa sobre el victimario por la responsa-
bilidad politica que asume como ciudadano, en el horizonte de una jus-
ticia penal que ha afirmado la vigencia de la norma. Al tiempo,
habilitan una comunidad moral que induce una transformacién en los
sujetos involucrados para permitirles de nuevo habitar el mundo con la
conciencia de la pérdida.

Perdonar, en definitiva con Jankélévitch, no es cambiar de opinion
sobre la deuda del culpable ni alinearse con la tesis de su inocencia; el
veredicto de condena permanece, el perdon afecta a las relaciones en-
tre la victima y el agresor, que son las que pueden verse transformadas
de la mano de su conciencia de la realidad y de si mismos?3.

5. Otra verdad es posible

Probablemente los didlogos restaurativos entre autor y victima, una
vez actuada la justicia penal y establecida una verdad sobre el hecho
criminal, planean y se entretienen en la busqueda de otro tipo de ver-
dad, esa verdad que nos ensefa y nos ayuda a desvelar la ficcién litera-
ria y cinematografica, la que exhibe al hombre y a la mujer como seres
Unicos e irrepetibles, singulares e individuales, vulnerables y fragiles; le-
jos de los estereotipos al uso y de los fantasmas que generan las ima-
genes que reproducen los medios de comunicaciéon de masas. La singu-
laridad del ser humano es un dato esencial para no perder el sentido de
la justicia, que requiere ver a los demas como personas, con su digni-
dad y su biografia, y permite madurar las habilidades necesaria para
imaginar el dolor del otro, para identificar sufrimientos y desigualdades
en los demas.

22 Justicia de las victimas. Terrorismo, memoria, reconciliacion, Anthropos 2008,
p. 64 y 80.
23 e pardon, p. 197.
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Esa es una verdad mas enigmatica, cierto, pero mas profunda sobre
la experiencia del vivir que la imprescindible verdad sobre el hecho vio-
lento y la condicion de agresor y de victima. También aqui hay que
constatar que el derecho no agota la verdad ni la justicia. La verdad
poética es sugestiva en el plano de la justicia restaurativa porque tiene
que ver con la capacidad de intuir la esencia del ser humano, nos inter-
pela sobre lo absurdo y maravilloso de la existencia, acerca de la vulgar
pero fantasmatica constatacion de la finitud de la vida, de la presencia
inexorable de la soledad como horizonte espiritual en la biografia de
las personas.

El didlogo restaurador discurrira, si logra madurar, a través de las
emociones y de los sentimientos, mediante el lenguaje del dolor, se de-
tendrd necesariamente en la obligada convivencia con la pérdida, in-
tentara encontrar la medida inconmensurable del sufrimiento, algo tan
dificil de expresar con palabras y, también, sobre lo irreparable como
producto de la violencia. Las investigaciones nos indican que la culpa es
un lugar comun en el que recalan muchos agresores condenados, tam-
bién aquellos que han justificado sus actos en una retérica redentora.
Forman parte de la experiencia comun la necesidad de reparar el dafio,
de retroceder en el tiempo y de volver a decidir sobre la misma accion,
«de desandar lo ya vivido y borrar lo sucedido», como escribié Jean
Améry. Entre esas marcas, con la ayuda de expertos, podran, si quieren
y pueden, elaborar su verdad, tan fragil como todas aquellas que con-
ciernen al ser humano y sus expectativas.

Lo ejemplar del perddn es que pretende romper con el pasado sin
olvidarlo; intenta levantar puntos de ruptura que quiebren emocional-
mente la linealidad del tiempo, para permitir actuar en el presente y
mirar al futuro de otra manera, de tal forma que ese tiempo nuevo sea
algo mas que una mera prolongacion del pasado injusto que se evi-
dencia como una forma de memoria literal instalada en la perpetua-
cion de la ofensa sufrida; sefala Zamora que el perdon debe enten-
derse como una rememoracion de dicho pasado que lo libera del lastre
de la culpa®.

Como conclusién: el sistema penal y penitenciario debe propiciar
las condiciones para que tengan lugar didlogos restaurativos entre victi-
mas y victimarios, pero debe neutralizarse todo intento de colonizar ese

24 José A. ZaMORa, El perdon y su dimension politica, en el libro colectivo El perddn,
virtud politica. En torno a Primo Levi, Anthropos 2008, p. 70y 75.
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especio al servicio de intereses distintos a los de las necesidades de las
personas concernidas. Para ello parece esencial reforzar el pacto de
confidencialidad. El perdén no es un fin ni puede programarse. Los en-
cuentros, como técnica de la justicia restaurativa, suponen una aproxi-
macion distinta al drama, sin énfasis punitivos propios de la culpa crimi-
nal. Se expresan con el lenguaje del dolor, para comunicarlo y
compartirlo, con la esperanza de establecer lazos emocionales y éticos.
Es el espacio de los impulsos morales que se recrean a partir del dia-
logo, la escucha, la palabra y la capacidad de alteridad. Nada mas, ni
nada menos. Esa es su grandeza, en lo personal y relacional, y su impo-
tencia para intervenir en lo colectivo, en los proyectos de pacificaciéon y
reconciliacion.
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1. Qué puede aportar la justicia restaurativa

La realidad de la justicia restaurativa es percibida a menudo como
algo relacionado con la resolucién de conflictos a pequefa escala y en
los que no se han cometido delitos graves. Por tal motivo pensar en la
validez de este nuevo paradigma de justicia en el ambito de los delitos
de terrorismo puede parecer de entrada como algo sin sentido o, cuanto
menos, arriesgado. Sin embargo, uno de los principios de la justicia res-
taurativa es que no hay limites «a priori», sino que éstos los fijan libre-
mente los protagonistas del conflicto, pues son ellos quienes de modo
voluntario pueden decidir sobre su participaciéon en un proceso restaura-
tivo. En relacion con esta clase de delincuencia debemos preguntarnos
cuales pueden ser los intereses de los tres actores que operan en todo
proceso restaurativo, victimas, victimarios y comunidad, cuales son los
riesgos y oportunidades que ofrece la justicia restaurativa y los efectos
sociales y juridicos de esta clase de procesos, en especial respecto al sis-
tema de justicia penal. Esta reflexion la situamos en un contexto deter-
minado, cual es la situacion derivada en Espafia, y de un modo particu-
lar en el Pais Vasco, del cese de la actividad terrorista por parte de ETA,
tras un largo periodo de tiempo en el que la misma ha producido una
importante victimizacién, siendo profundas y extensas las consecuencias
de la misma y de la respuesta de las instituciones frente a ella.

Para ello es necesario tener en cuenta las caracteristicas especificas
de la delincuencia terrorista y en especial de la actividad de ETA y en
gué modo la justicia restaurativa puede aportar criterios y mecanismos
validos y Utiles para dar respuesta a los intereses de las victimas y de la
sociedad y para abordar los criterios de actuacion del sistema penal res-
pecto a los infractores.
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a) Victimas

Las victimas tienen un rol protagdénico en la justicia restaurativa, por
lo que cualquier solucion debera ofrecer vias para la realizacion de sus
derechos. Desde el punto de vista de las victimas conviene distinguir las
siguientes dimensiones:

— Las necesidades de las victimas (dimensién psicoldgica)

— Los intereses de las victimas (dimension social, referida a las victi-
mas como ciudadanos y a los cauces mediante los cuales pueden
ser defendidos)

— Los derechos de las victimas (dimension juridica)

La identificacion de las victimas del terrorismo obliga también a
considerar una variedad de supuestos, que permitan captar las diversas
dimensiones de la victimizacion:

— Las victimas directas

— Las victimas indirectas

— Las victimas vicarias

— Las personas amenazadas

— Las «otras victimas», término con el que han sido designadas las
personas que han sufrido los efectos de la respuesta del Estado
ante el terrorismo, en particular aquellas victimas de actuaciones
delictivas o abusivas por parte de algunos agentes estatales.

Los anteriores supuestos, referidos a diversas formas de victimiza-
cion primaria, secundaria y terciaria, no son categorias excluyentes,
pues hay casos que pueden incluirse en varias de ellos. Algunos de es-
tos casos corresponden a victimas invisibles o a victimas frecuente-
mente olvidadas, como los menores que sufren las consecuencias de la
victimizacion de sus padres.

b) Victimarios

La identificacion puede parecer en principio menos problematica,
pero la extension de la victimizacion a nivel colectivo obliga a prestar
atencion, en términos restaurativos, no sélo a los perpetradores direc-
tos o0 a los miembros de la organizacién terrorista, sino a los diversos
niveles de responsabilidad en el circulo de personas proximas a la orga-
nizacion, los simpatizantes o justificadores, los beneficiarios de la activi-
dad terrorista o los «bystanders», quienes por omisién han facilitado la
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difusion de los efectos de la victimizacion terrorista, y respecto a los
cuales existe también, si no una responsabilidad penal, un reproche en
amplios sectores de la sociedad.

¢) Comunidad

La comunidad es un actor fundamental en un proceso restaurativo,
dado que el objetivo no consiste meramente en la resolucién de un
conflicto privado, sino en la restauracion de las relaciones sociales da-
fiadas y la creacion de confianza. La comunidad desempefa un rol por-
gue en ella se va a producir la reintegracién del ofensor y de la victima
a la que aspira la justicia restaurativa. Al tratar de un fenémeno de vic-
timizacién colectiva que se produce en un contexto de conflicto social y
politico, no resulta facil establecer cuél es la comunidad, para lo que al-
gunos enfoques han distinguido niveles micro, meso y macro. En rela-
cién con este Ultimo nivel, aceptar que la victimizaciéon se ha producido
en un contexto de naturaleza, al menos parcialmente, politica, obliga a
remitirse a la idea de comunidad politica y a una necesidad de refunda-
cion basada en la reconciliacion y la superacion del pasado. Por esta
via, podemos considerar la validez y la utilidad de algunos aspectos de
los principios tedricos y los mecanismos propios de la «justicia transicio-
nal», en la medida que los mismos tienen relacion con la justicia restau-
rativa.

Los delitos de terrorismo, en una u otra medida, no pueden ser
abordados, en términos restaurativos, como hechos aislados, sino que
debe tenerse en cuenta que se inscriben en un contexto social, que
debe ser concebido en cierta medida en términos de conflicto, de esci-
sién o disociacion de la realidad social, de modo que no hay una Unica
comunidad que tiene una vision compartida de las causas, de las con-
secuencias, y en la que la victimizacion refleja y a la vez alimenta identi-
dades segregadas.

2. Victimizacion, desvictimizacion y derechos de las victimas

Desde una perspectiva victimoldgica, un conflicto social puede ana-
lizarse segun una secuencia temporal, en la que la victimizacion (pa-
sado) genera victimidad (presente) y ésta puede evolucionar hacia un
futuro de revictimizacion o de desvictimizacion. La primera de estas al-
ternativas tiende a la alimentacion perpetua del ciclo de la victimizacién
y supone una cronificacion de la victimidad, en la que la identidad victi-
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mal deriva en actitudes punitivas o vengativas, mas o menos sublima-
das, o en la transmisién intergeneracional del trauma. La ruptura del ci-
clo de la victimizacién tan sélo puede producirse mediante la
desvictimizacién, el proceso mediante el cual se reducen los efectos de
la victimizacion, de modo que la victimidad sea elaborada personal y
socialmente y pase a ser una experiencia vital en lugar de una marca in-
deleble o una etiqueta. La instalacién en la victimidad y la manipulacion
interesada de las victimas en el combate politico son obstaculos al pro-
ceso de desvictimizacion, que es la Unica via para la pacificacion social.
A nivel macro, la definicion y vivencia de la victimidad en comunidades
que no comparten un minimo discurso comun sobre las causas y los
efectos de la victimizacion constituye una dificultad evidente.

La justicia restaurativa constituye una oportunidad para la desvicti-
mizacion. El reconocimiento del sufrimiento del otro, la asuncion de
responsabilidad y la disposicion a la reintegracion en la comunidad tie-
nen un potencial transformador de la realidad, que llevan a que victima
y victimario sean vistos de modo distinto. Ello no implica entender que
lo restaurativo pueda sustituir totalmente a la justicia penal en la res-
puesta ante hechos criminales que entrafian el «mal radical», lo irrepa-
rable de la aniquilacion del otro mediante el frio asesinato politico. La
justicia penal en estos casos es una institucion socialmente enraizada
mediante la que pueden canalizarse las necesidades sociales de expre-
sar el reproche y la censura que el acto merece, de modo que se afirma
lo justo frente a lo injusto y la superioridad ética de la victima y la co-
munidad frente al victimario. Sin embargo, el recurso a lo punitivo a la
vez esconde la impotencia frente a la tragedia, la conciencia de los limi-
tes intrinsecos a ese intento de legitimacion y restauracion del orden a
través del sufrimiento del sujeto identificado como productor del mal, y
la constatacién de que las necesidades de las victimas no encuentran
satisfaccion. Asf la justicia restaurativa, aun llamada a actuar a modo de
complemento de la justicia penal, no en lugar de ella, permite captary
dar alguna respuesta a necesidades que la justicia retributiva no puede
satisfacer, poniendo a la victima y a la comunidad en una posicién pro-
tagodnica que les es negada en el sistema de justicia convencional, que
tiene como protagonistas al Estado y al victimario.

En este contexto, aparece la pregunta respecto a los derechos de
las victimas. A través de diversos textos normativos a nivel nacional e
internacional, como la Decision marco de 15 de marzo de 2001 relativa
al estatuto de la victima en el proceso penal, se le vienen reconociendo
diversos derechos, que se sistematizan en torno a una serie de ambitos,
como son la informacién, la participacion, la proteccion, la reparacion y
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la asistencia (Tamarit 2006). Sin embargo, la doctrina juridica es reacia
a aceptar que deba reconocerse a las victimas un derecho al castigo del
infractor, pues se parte del presupuesto que la imposicién de la pena
resulta del ejercicio de la potestad punitiva del que el Estado es titular
exclusivo. Incluso en los sistemas, como el espafiol, en que se atribuyen
amplios poderes a la victima para participar en el proceso penal, hasta
el punto de que puede ejercer la acusacion particular, se evita asumir
gue ello responda a un tal derecho al castigo. Pero al margen de la elu-
cubracion tedrica sobre el tema, se constata que con frecuencia los
portavoces de las victimas (al menos, de las victimas asociadas) recla-
man firmeza en el castigo y expresan el temor a que se adopten solu-
ciones ante el fin de la actividad terrorista que impliquen impunidad.
Frente a tales actitudes, una intervencién de la justicia restaurativa des-
pués de que la justicia penal haya actuado, en la que se atiendan los
intereses de las victimas que la justicia penal no ha podido atender,
puede ofrecer una via que evite tanto el mal de la negacion y del olvido
de la victima como el mal de la victimidad crénica, facilitando el cierre
del proceso de victimizacién, tanto a nivel individual como social. Las
politicas que incurren en la adulacion y utilizacién de las asociaciones
de victimas no contribuyen precisamente a este proceso. Tampoco lo
hacen, evidentemente, las actitudes que obstaculizan, por parte de la
comunidad de apoyo de los terroristas, los pasos que éstos o algunos
de éstos realizan en el reconocimiento del dafo causado, el arrepenti-
miento vy la disculpa, como condiciones necesarias para la reconciliacion
y la reinsercion social.

3. ¢Mas alla de los limites de la justicia restaurativa?

Para caracterizar la justicia restaurativa podemos partir de la clasica
formula de Marshall (1999), que la define como «un proceso en el que
las partes involucradas en un especifico delito deciden conjuntamente
sobre como tratar las consecuencias del delito y sus consecuencias para
el futuro». El concepto ofrece cobertura a un conjunto de practicas, de
las cuales es mas conocida en Espafa la mediacién entre autor y vic-
tima, aunque deben asimismo considerarse otros procesos aplicados en
otros paises, como el «conferencing», los «circles», los «victim impact
panels», o, en el &mbito de la justicia transicional, las comisiones de la
verdad y la reconciliacién.

Existe muy poca investigacién respecto a la aplicacion de préacticas
restaurativas en delitos de terrorismo, pues se trata en general de un
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ambito de la criminalidad que ha permanecido al margen de estos pro-
gramas. Son escasas las aportaciones teoricas sobre el tema, y en ellas
se destaca que las victimas de esta clase de delitos pueden buscar en
la justicia restaurativa respuestas a sus necesidades de comunicacion,
informacion y de obtener un sentimiento de «clausura» o cierre de
una experiencia personal traumatica (Stainger, 2010). Las practicas res-
taurativas que mas podrian responder a los intereses de las victimas se-
rian asi mas las orientadas hacia la idea de encuentro que las basadas
en la busqueda de resultados reparadores. Por otra parte, en algunos
paises se han desarrollado programas de justicia restaurativa en rela-
cion con delitos graves, como los dirigidos por Umbreit en los Estados
Unidos en los que han participado victimas (indirectas) de delitos de
asesinato, que han valorado positivamente la experiencia (Umbreit
2004). Aspectos cruciales en esta clase de intervenciones son la expe-
riencia profesional de la persona facilitadora y el tiempo de prepara-
cion de los encuentros, que pueden ser directos o indirectos. Ademas,
existen ya varias experiencias de programas de justicia restaurativa en
la fase de ejecucién de las penas privativas de libertad, en los que par-
ticipan condenados con largas condenas y que se llevan a cabo des-
pués de bastante tiempo de haber tenido lugar el delito (Guardiola
2009). En relacion con casos de terrorismo se han efectuado propues-
tas en contextos de gran conflictividad, como la referida a la formacion
de grupos de pacificacion de base comunitaria en Jerusalén (Uri Yanay,
2010), que tienen como objetivos entender el delito ante todo como
un dafo causado a las personas y a la comunidad y promover la acep-
tacion de la responsabilidad. En Irlanda del Norte se han desarrollado
proyectos de justicia restaurativa de base comunitaria (Mika 2006)
como una contribuciéon a la pacificacion de la sociedad después de los
afos de sangrienta actividad terrorista. Estas iniciativas han recibido
valoraciones positivas por haber contribuido efectivamente a la supera-
cion del pasado violento y a la reintegracion de excombatientes en ac-
tividades de interés comunitario, poniendo fin a los actos de violencia
«punitiva» protagonizados por grupos paramilitares, mediante los que,
con el pretexto de combatir la delincuencia, se ejercia el control sobre
la comunidad.

Es bien sabido que el caso de Irlanda del Norte o del conflicto
arabo-israeli en Oriente préximo presentan diferencias importantes con
el caso aqui analizado, pues aquéllos no tienen el grado de «victimiza-
cion asimétrica» (en expresion de Uprimny, 2006) que es propio del
caso vasco, pero no debe olvidarse que todos los casos son per se dis-
tintos y ello no invalida cualquier esfuerzo de comparacion.

74

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-361-2



4. El derecho penal vigente

El Derecho vigente en Espafia contiene escasas normas que reflejen
los principios de la justicia restaurativa y las previsiones normativas res-
pecto a la posible existencia o a los efectos de procesos extrajudiciales
de caracter restaurativo se limitan al ambito de la justicia juvenil (articu-
los 19 y 51 de la LORPM de 2000). Ello no implica una prohibicion de
que las instituciones, en el ambito de sus competencias, elaboren e im-
plementen programas mediante los que se promuevan y desarrollen
practicas restaurativas. En el ambito de la ejecucion penal, estos pro-
gramas pueden ser tenidos en cuenta por parte de las Administracio-
nes penitenciarias en el disefio de la politica penitenciaria, dada la posi-
bilidad de vincularlos al proceso de reinserciéon social del condenado, y
por parte de los Jueces de vigilancia penitenciaria a la hora de adoptar
decisiones como la aprobacién de la libertad condicional. La introduc-
cion de la reparacion en la ejecucién penal ha tenido una limitada (y,
por cierto, defectuosa) plasmacion legislativa mediante la reforma del
art. 72 LOGP y de los articulos 90 y 91-2 CP, de modo que la repara-
cion aparece a la vez como requisito que condiciona el acceso al tercer
grado y la libertad condicional y como hecho que, en caso de ser valo-
rado favorablemente, puede propiciar el adelantamiento de este ultimo
beneficio hasta la mitad del tiempo de condena (art. 91-2 CP).

Sin embargo, existe una excepcion en relacion con los delitos de te-
rrorismo. Tal como se ha denunciado desde diversos sectores juridicos,
dentro del Codigo penal se ha ido creando un subsistema represivo res-
pecto a estos delitos. El régimen de excepcionalidad punitiva alcanzd
Su maxima expresion a través de la LO 7/2003, mediante la cual la idea
de «cumplimiento efectivo de las penas» se radicalizd hasta dar paso a
lo que se ha denominado «cumplimiento integro», lo cual ha supuesto
situar a los condenados por delitos de terrorismo practicamente fuera
del sistema penoldgico y penitenciario que, a partir de lo establecido
en el art 25-2 CE, estd fundamentado en la finalidad de favorecer, o al
menos hacer posible, la reinsercion social del delincuente. La LO 5/2010
ha consolidado este modelo de excepcionalidad represiva en la regula-
cion del periodo de seguridad (art 36 CP) y con la muy discutible intro-
duccién de la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo en que se
haya causado la muerte de una persona (art. 131-4 CP).

Las anteriores limitaciones no impiden la adopciéon de programas
de justicia restaurativa. En primer lugar, porque debe tenerse presente
que la validez de los mismos no puede condicionarse absolutamente a
las consecuencias juridico-penales o penitenciarias para el infractor. Un
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proceso restaurativo puede tener sentido no sélo para la victima sino
incluso para el mismo victimario, con independencia de los beneficios
que éste pueda obtener en relacién con el modo en que deba hacer
frente y cumplir con su responsabilidad penal.

Desde ciertos medios se ha advertido que la participacion en un
proceso restaurativo, en el contexto derivado del cese de la actividad
de ETA, no debe entrafiar beneficio para el infractor. Con ello se ha tra-
tado de lanzar un mensaje tranquilizador a las victimas, que no que-
rrian sentirse utilizadas en un proceso pensado mas para el infractor
gue para ellas y podrian tener comprensibles dificultades para creer en
la sinceridad de una disculpa «interesada» por parte del infractor. Esta
prevencion tiene aspectos razonables y, en este sentido, conviene tener
presente el riesgo de pensar en las victimas segun el arquetipo de la
«victima ideal», que cumple con ciertas expectativas basadas en un
idealismo moral pero que no se corresponde con las victimas reales.
Pero al mismo tiempo debemos percatarnos de que tales reservas se
fundan en una serie de presunciones: la creencia rigurosamente retri-
butiva en la «intangibilidad de la condena» y en el «cumplimiento inte-
gro», o una imagen de victima (no precisamente la idealizada) favore-
cida por el protagonismo de ciertas asociaciones de victimas, que no se
corresponde con la diversidad y pluralidad del colectivo de victimas del
terrorismo. Frente a ello debe tenerse en cuenta que la participaciéon en
un proceso restaurativo pierde su potencialidad si se cierra de entrada
la puerta a sus consecuencias, pues en si mismo implica la generacién
de una dindmica transformadora que abre una percepcion respecto al
futuro renovada para todos los intervinientes, tanto para la victima
como para el ofensor y la comunidad. Los beneficios para el infractor
no pueden ser automaticos ni pueden ser considerados como el nucleo
del proceso, pero tampoco pueden ser excluidos.

En lo que atafie a las victimas, si tenemos en cuenta los efectos de
las prestaciones reparadoras, podria pensarse que un proceso restaura-
tivo tiene poca razon de ser en los delitos de terrorismo, dada la exten-
sion de las prestaciones reparadoras a favor de las victimas previstas le-
galmente con cargo a fondos del Estado (como se analiza con
posterioridad); pero no debe olvidarse que el Estado dispone del dere-
cho de repeticion frente al condenado, de modo que el pago de la in-
demnizacion establecida judicialmente en concepto de responsabilidad
civil puede valorarse en los términos propios de la prestacion repara-
dora y del esfuerzo reparador. Cabe por otra parte objetar que el
«pago adelantado» de la prestacion econdémica por parte del Estado
podria hacer disminuir el interés de la victima en participar en un pro-
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ceso restaurativo, aunque es necesario recordar que los intereses de
tipo econdmico no son los predominantes entre las victimas que acep-
tan participar en estos procesos, especialmente las de delitos graves.

Vamos a examinar a continuacion cuales son las vias mediante las
cuales el Derecho vigente permite efectuar una valoracion de la partici-
pacién del infractor en un proceso restaurativo y las consecuencias juri-
dico-penales y penitenciarias que se pueden derivar.

5. Consecuencias para los ofensores en los casos de procesos
pendientes

Desde el punto de vista estrictamente juridico, las posibilidades son
mayores en |os casos en que exista un proceso penal abierto y que no
haya llegado a la fase del juicio oral. Un papel muy importante corres-
ponde en estos casos al Ministerio Fiscal. En el Derecho espafiol el prin-
cipio de legalidad se ha concebido asociado al de persecucion obligato-
ria de los delitos de oficio, pero esta vinculaciéon no afecta del mismo
modo a los jueces que al Ministerio Fiscal. La realidad cotidiana des-
cribe una «law in action» que esta lejos de una aplicacion rigorista del
principio de obligatoriedad de la persecucién y no hay duda alguna de
que el Ministerio publico hace politica criminal decidiendo qué delitos
deben ser perseguidos y cuales no. La negociacion con las partes para
la consecuciéon de una conformidad que evite el juicio penal es una de
las formas mediante las que la Fiscalia establece criterios y toma deci-
siones respecto a la retirada de acusaciones o la disminucién de las pe-
nas solicitadas para los acusados.

Asimismo la creencia de que los jueces no hacen politica criminal
no pertenece a la racionalidad de lo factico y es muy discutible que
responda incluso a la racionalidad normativa o valorativa. El propio
art. 3 del Codigo civil nos recuerda que las leyes se interpretan en el
contexto social en que deben ser aplicadas. Sabemos desde Von Liszt
que la ley penal es el limite infranqueable de la politica criminal, pero
ninguna ley penal, ni las de vocacion mas legalista, la prohibe. Los ti-
pos delictivos que describen conductas como el asesinato, las lesiones
0 secuestros y establecen marcos penales con elevadas penas minimas
(con la cualificacion que deriva del art. 572 CP) dejan poco margen
para el ejercicio de la discrecionalidad. Mas discutible seria la valora-
cion que cabria hacer de conductas tipicas como la direccion de orga-
nizacion o grupo terrorista (art. 571-1), participacion activa (art. 571-2)
o colaboracién, ampliada tras la reforma de junio de 2010 a las con-
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ductas de captacion, adoctrinamiento, adiestramiento y formacion
(art. 576). Los tipos delictivos son aplicables siempre que la organiza-
cion delictiva estuviera constituida y activa en el momento del hecho
enjuiciado, de modo que el posterior cese de la actividad no cancela la
conducta tipica previa. La exclusion del ambito de lo tipico tan sélo po-
dria predicarse, en su caso, en el hipotético caso de quienes hubieren
participado o colaborado después del cese de la actividad armada.
Otra cosa seria que el juzgador tenga en cuenta la menor peligrosidad
de las conductas tipicas aludidas una vez que la organizacion ha finali-
zado definitivamente su actividad armada, pues, al tratarse de un de-
lito fundado en un desvalor de peligro, no cabe duda que la pena debe
ser proporcionada al peligro, valorado en funciéon del comportamiento
del sujeto y de las circunstancias relativas a la situacion en que se en-
cuentra la organizacién o grupo.

Bien distinta es la problematica que plantea la clausula del art 579-
4, que permite a los Jueces y Tribunales imponer la pena inferior en
uno o dos grados a la sefialada por la ley para el delito de que se trate,
cuando el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades de-
lictivas. La interpretacion de los requisitos legalmente exigidos para su
apreciacién no puede efectuarse prescindiendo del contexto que su-
pone el fin de la actividad por parte de la organizacién. Asi, la «presen-
tacion» ante las autoridades confesando los delitos puede entenderse
como exigencia de reconocimiento de los hechos, sin necesidad de que
se produzca una iniciativa unilateral y «espontanea» del culpable o que
se cumplan las condiciones de la circunstancias atenuante genérica del
art. 21-4 (que exige que el culpable no conociere que el procedimiento
se dirija contra él); y, respecto a la colaboracion para impedir la produc-
cion del delito o para facilitar la obtencion de pruebas o impedir el de-
sarrollo de la actividad terrorista, no parece razonable requerir que se
trate de una aportacién especialmente valiosa a la lucha antiterrorista
una vez desaparecida la necesidad a la que responde la referida clau-
sula. Careceria de sentido que la pérdida de interés en la colaboracion
del terrorista «arrepentido» por parte del Estado redundara en un ma-
yor castigo del mismo, pues el fundamento material de la clausula no
se encuentra tanto en la idea de premio al colaborador sino en la dis-
minucién de la necesidad de una reaccion penal tan dura como la pre-
vista por la ley para estos delitos, disminucién que estd claro que se
produce cuando se ha alcanzado el objetivo del cese de la actividad te-
rrorista del grupo al que ha pertenecido el sujeto. En todo caso, una
actitud de colaboracion y de disposicion a la reinsercion social si es exi-
gible, lo cual permite dispensar un trato distinto a quienes se muestren
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mas favorables a la reinsercién y quienes tengan mayores dificultades
para desprenderse de su pasado delictivo.

Ello supone que las personas acusadas de delitos de constituciéon o
direccion de organizacién o grupo terrorista (art. 571-1), participacion
activa o integracion (art. 571-2) o colaboracion (art. 576), asi como de
otras figuras tipicas del Capitulo VIl castigadas con menor pena, pue-
den llegar a ser condenadas con penas que, si se hace uso en toda ex-
tensiéon de la facultad prevista en el art. 579-4, no excedan de los dos
afos de prisién, con posibilidad de suspensiéon condicional de la ejecu-
cion de la pena si se trata de delincuentes primarios.

Sin embargo, cabe plantearse hasta qué punto la relajacién de las
exigencias respecto al valor que representa la colaboracidon no deberia
compensarse con exigencias de caracter reparador, lo cual entrafa el
problema de introducir requisitos no previstos legalmente, pues el
art. 579-4 no alude a aspectos como los relativos a la peticion expresa
de perddn a las victimas incluida en el art 90 en la regulacion de la li-
bertad condicional. En todo caso, nada impide que esta clase de cir-
cunstancias puedan valorarse en la graduacion de la pena, a la hora de
atribuir mayor o menor efecto atenuante a la cldusula legal aqui co-
mentada, pues una disposicidon a reconocer no soélo los hechos sino los
efectos del delito y a mitigar o compensar los mismos modulan el he-
cho postdelictivo legalmente descrito, tanto en relacién a la idea de
abandono voluntario como a la colaboracion.

6. Consecuencias en relacion con los condenados

En lo que respecta a las personas sobre las que ya ha recaido con-
dena, una de las vias mas comentadas es la posibilidad de acordar in-
dultos particulares. Los indultos pueden acordarse a iniciativa del pro-
pio Gobierno del Estado o puede éste adoptar la decisiéon a partir de
una solicitud del Tribunal sentenciador (art. 4 CP) o del Juez de Vigilan-
cia penitenciaria. En lo que atafie a esta Ultima via, el art. 206 del Re-
glamento penitenciario dispone que la Junta de Tratamiento, a pro-
puesta del Equipo Técnico podra solicitar la tramitacion de un indulto
particular, siempre que concurran durante un tiempo minimo de dos
afos y de un modo extraordinario en un penado buena conducta, de-
sempefo de una actividad laboral y participacién en actividades de ree-
ducacién y reinsercion social. La norma no incluye aspectos de caracter
reparador, pero, por otra parte, no contiene ninguna limitacion especi-
fica para los condenados por delitos de terrorismo. En el contexto de la
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finalizacion de un grupo terrorista, el Gobierno podria elaborar, en co-
laboracién con otras instituciones, un plan de reinsercion social y repa-
raciéon en el que se establecieran los requisitos para acceder al indulto
parcial o, en su caso y mas excepcionalmente, total, de la pena. Debe
recordarse que el indulto afecta tan solo a la pena y no supone la can-
celacion de la condena ni del resto de sus efectos, como la responsabi-
lidad civil derivada de delito.

Fuera de los casos en que se pueda recurrir al indulto, son de apli-
cacion a los condenados a penas privativas de libertad las normas rela-
tivas a la progresion penitenciaria, con posibilidad de acceso al tercer
grado que permite el régimen de semilibertad, y a la libertad condicio-
nal. Ambas vias han quedado duramente restringidas para los penados
por delitos de terrorismo tras las modificaciones introducidas en los ar-
ticulos 36, 78 y 90 CP por la LO 7/2003, confirmadas por la LO 5/2010.

En lo que concierne al periodo de seguridad (art. 36), la norma es
particularmente dura para los condenados por los referidos delitos,
puesto que se prohibe expresamente que el Juez de Vigilancia pueda
acordar el regreso al régimen general de cumplimiento, lo cual supone
gue en relaciéon con las penas superiores a cinco afios de prision no cabe
el acceso al tercer grado hasta que se haya cumplido la mitad de la con-
dena. Los efectos de esta norma se ven agravados a causa del mandato
legal de que en caso de acumulacion de varias condenas el computo
para la clasificacién en tercer grado, asi como los beneficios penitencia-
rios y la libertad condicional, se efectie en referencia a la totalidad de
las penas impuestas en las sentencias (art. 78), siempre que la pena a
cumplir resultase inferior a la mitad de la suma de las penas impuestas.

El juicio de pronostico de reinsercion social necesario para acordar
la libertad condicional, queda condicionada, en caso de condenados
por delitos de terrorismo, a que el sujeto muestre signos inequivocos
de haber abandonado la actividad terrorista, y ademés haya colabo-
rado, haya emitido una declaracion expresa de repudio de las activida-
des delictivas y abandono de la violencia y una peticién, también ex-
presa, de perdén a las victimas. La participacidon en un proceso
restaurativo puede, por supuesto, abrir el paso a la libertad condicional,
siempre que concurran estos elementos legales. Sin embargo, ello se li-
mitaria al régimen general de la libertad condicional, cuando el penado
haya cumplido las dos terceras partes de la condena. La ley penal es to-
talmente inflexible al cerrar el paso de modo incondicionado a toda po-
sibilidad de adelantamiento extraordinario de la libertad condicional
(art. 91, numeros 1y 2).

80

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-361-2



7. Respuestas legales respecto a las victimas: la ley de solidaridad

La Ley 29/2011 de 22 de septiembre, de reconocimiento y repara-
cion integral de las victimas del terrorismo prevé un amplio repertorio
de medidas de compensacién y asistencia a estas victimas, aunque va
mucho mas alla. La ley exhibe una retérica de exaltacion de las victi-
mas, conjugada en torno a superlativos y palabras con gran carga emo-
tiva y valorativa, como solidaridad debida, moral, ética, dignidad,
apoyo, memoria, homenaje o reconocimiento. La exposicion de moti-
vos es muy extensa y el texto propiamente normativo contiene una
cantidad insélita de articulos de caracter puramente declarativo o sim-
bolico. Como muestra del espiritu de la ley, puede tenerse en cuenta
este fragmento de la Exposicion de motivos:

«Los poderes publicos contribuirdn al conocimiento de la verdad,
atendiendo a las causas reales de victimizacién y contribuyendo a un
relato de lo que sucedié que evite equidistancias morales o politicas,
ambigUedades o neutralidades valorativas, que recoja con absoluta
claridad la existencia de victimas y terroristas, de quien ha sufrido el
dafio y de quien lo ha causado y que favorezca un desenlace en el
gue las victimas se sientan apoyadas y respetadas, sin que quepa jus-
tificacion alguna del terrorismo y de los terroristas. En este sentido, la
presente Ley es también una manifestacion de la condena mas firme
de la sociedad espafiola hacia el terrorismo practicado en nuestra his-
toria, incompatible con la democracia, el pluralismo y los valores mas
elementales de la civilizacion. Nuestro reconocimiento a sus victimas
mediante esta Ley es la mejor forma de denunciar su sinrazéon a lo
largo de todos estos afios».

El Predmbulo alude asimismo a la reparacién moral, politica y juri-
dica de las victimas, a la vez que remite a la idea del cumplimiento inte-
gro de las penas como expresion del derecho de las victimas a la justi-
cia. Este Ultimo aspecto reaparece en el art. 51 al prever, entre las
funciones de la Oficina de Informaciéon y Asistencia a las Victimas del
Terrorismo de la Audiencia Nacional, la de «establecer cauces de infor-
macioén a la victima acerca de todo lo relacionado con la ejecucion pe-
nitenciaria, hasta el momento del cumplimiento integro de las penas,
particularmente, en los supuestos que supongan concesion de benefi-
cios o excarcelacion de los penados».

El texto de la Ley refleja una vocacion de elaborar un relato oficial y
una situacién en que la victimizacién terrorista, especialmente la provo-
cada por ETA, ha adquirido en Espafia una dimensién publica, ha-
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biendo emergido las victimas como sujeto politico, proceso en el que
las asociaciones han jugado también su papel, como significativamente
se expresa también en la Ley (art. 64). Sélo de este modo puede expli-
carse el reconocimiento a las victimas del terrorismo de derechos y
prestaciones que exceden extraordinariamente de las muy limitadas
ayudas reconocidas a las victimas de delitos violentos y contra la liber-
tad sexual en virtud de la Ley 35/1995. Algunos de estos derechos y
beneficios, como el acceso preferente a viviendas de promocion oficial
o la gratuidad de matricula, al no estar condicionados a la existencia de
determinadas consecuencias del delito para la persona afectada, exce-
den del ambito posible de la reparacion y por consiguiente es dudoso
gue puedan considerarse medidas de discriminacién positiva suscepti-
bles de soportar el control de constitucionalidad por violacion del prin-
cipio de igualdad. Sin embargo, la ley omite toda referencia a practicas
0 actuaciones propias de la justicia restaurativa.

8. Politica criminal, justicia restaurativa y transicion

El cese de la actividad terrorista por parte de ETA obliga a plantear
las posibles vias de una accion institucional en la que se combinen di-
versas clases de actuaciones. Aunque el gobierno del Estado puede
proceder por la via de los indultos particulares, es recomendable un en-
foque mas ambicioso y profundo que concite un mayor consenso poli-
tico y social y pueda plasmarse en una iniciativa legislativa a nivel esta-
tal. La accién de la sociedad y de las instituciones politicas a favor de la
justicia restaurativa trasciende la politica criminal y deberia expresarse
en una serie de medidas y decisiones adoptadas a diversos niveles. Uno
de ellos es por cierto el relativo a la politica criminal y por lo tanto exi-
girfa una reforma del Cédigo penal para se eliminen o al menos reduz-
can los elementos de excepcionalidad en la respuesta ante la delin-
cuencia terrorista y, especialmente, las férmulas legales introducidas en
2003 (y confirmadas en 2010) que limitan la capacidad de valoracion
de las conductas de caracter restaurativo o reparador por parte de los
condenados por esta clase de delitos. El art. 579-4 CP deberia también
ser reformado de modo que esta clausula perdiera la orientacion «poli-
cial» que tantas criticas ha propiciado y adoptara un caracter mas
orientado a la reparaciéon y no a la pura colaboracion.

La justicia restaurativa puede desempefar un importante papel en
relacion con las necesidades de pacificacion y reconciliacién que se
plantean tras el final de la actividad terrorista. Esta claro que en la si-
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tuaciéon que se analiza no concurren buena parte de los elementos pro-
pios de la «justicia transicional». El contexto no es propiamente de
transicion en el sentido de que no se produce una ruptura institucional
con el pasado: la actividad terrorista se ha desarrollado fundamental-
mente en el seno de un Estado democratico que responde a los estan-
dares internacionales de legitimacion propios del Estado de Derecho o
de la «rule of law» y no se ha producido un conflicto caracterizado por
un enfrentamiento violento a gran escala entre dos facciones politicas y
sociales. Sin embargo, pese a todo ello, a que la violencia ha sido en
los ultimos treinta afios esencialmente asimétrica y provocada por un
grupo terrorista contra las instituciones democraticas y sus representan-
tes y a que la palabra conflicto ha sido estigmatizada, pese a que no ha
habido «acuerdo de paz» sino derrota, no puede obviarse que algunos
elementos «transicionales» si estan presentes en la realidad que exami-
namos y permiten pensar en la validez y oportunidad de ciertos meca-
nismos de este concepto, que son en gran parte de inspiracion «restau-
rativa». Estos elementos son:

— La actividad terrorista hunde sus raices en un pasado dictatorial
y se ha desarrollado en el contexto de un cuestionamiento de la
legitimidad de las instituciones por parte de un sector no insigni-
ficante de la sociedad vasca.

— La victimizacion provocada por la actividad terrorista ha tenido
un extenso impacto social y una dimension colectiva, que ha
afectado a la esfera publica

—Tras un periodo de disminucién progresiva de sus actividades
mas virulentas, la organizacién terrorista ha anunciado el cese
definitivo de la actividad armada, lo cual pone fin a la amenaza
inherente a la continuidad de su actuacién

— Existe la necesidad de superar el legado de violencia en la socie-
dad civil

— Existe un elevado numero de presos y un significativo sector so-
cial demanda medidas que faciliten su reinsercién social.

— La sociedad demanda que se tengan en cuenta los intereses de
las victimas y que la necesidad de pacificacién no suponga el ol-
vido de su sufrimiento

— Hay algunos delitos pendientes de esclarecimiento

— Las necesidades que se expresan en la triada «justicia, verdad y
reparacion»

Ello puede invitar a pensar en la oportunidad de la creacién, por
decision parlamentaria, de una comision formada por expertos y perso-
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nas representativas de diversos sectores sociales, con poderes para ela-
borar un relato de toda la victimizacion relacionada con la actividad de
ETA. Esta comision podria tener el mandato de reconocer a las victimas,
impulsar procesos restaurativos con invitacion a participar en los mis-
mos a victimas y ofensores y, en relacién con las personas condenadas,
proponer indultos totales o parciales de aquellas que hubieran partici-
pado en tales procesos y hubieran cumplido con las condiciones de ca-
racter restaurativo y reparador que se establezcan. En el mandato de la
comisiéon deberian incluirse los delitos no juzgados, las llamadas «otras
victimas» y los efectos sociales de la victimizacion en las victimas indi-
rectas y en la comunidad, con especial consideracion de los efectos de
la violencia terrorista y la respuesta penal frente a la misma en los me-
nores de edad, dada la proyeccion que ello puede tener respecto al fu-
turo de la convivencia democratica y pacifica en el Pais vasco.
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Desde la dignidad a la convivencia

Juan Marfa Aburto
Diputado Foral de Presidencia

Me van a permitir iniciar esta intervencién con un texto de José An-
tonio Marina en su libro «La lucha por la dignidad» que considero rele-
vante. Dice asi:

«En Sierra Leona, los guerrilleros cortan la mano derecha de los
habitantes de una aldea antes de retirarse. Una nifia, que estd muy
contenta porque ha aprendido a escribir, pide que le corten la iz-
quierda para poder seguir haciéndolo. En respuesta, un guerrillero le
amputa las dos.»

Por incomprensible que sea, por duro que nos resulte, ante tanta
maldad que refleja indignidad, afirmamos que todos los seres humanos
estan dotados de dignidad, como valor intrinseco que nos viene dado,
con independencia de nuestros actos por muy béarbaros y crueles que
estos sean. Parece contradictorio afirmar la dignidad de los indignos. Y
con el profesor Marina decimos que la dignidad es una invenciéon im-
prescindible para alcanzar la felicidad.

Si decimos que buscamos la felicidad, debemos sefalar que a nivel
colectivo no es posible sin una convivencia en la que todos nos sinta-
mos comodos. Se trata, una vez mas, de construir una sociedad inclu-
siva, donde todos tengamos cabida, participaciéon y responsabilidad.

Para ello es necesario superar la violencia. Una sociedad no supera
la violencia ni mediante el olvido ni mediante la memoria, que sera un
fundamento de la futura convivencia. La violencia se supera cuando a
una sociedad se le ha vuelto literalmente incomprensible. Decia Ber-
nardo Atxaga en 2004 que «dentro de 20 afos todos, excepto algun
rezagado, pensaremos que nunca tenia que haber existido violencia en
el Pais Vasco, pero alin cargaremos con €so en nuestra conciencia». El
fundamento ético resulta nuclear para construir una convivencia. La
pregunta es: ¢quedan rezagados?, iel cambio en ETA la izquierda
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abertzale es moral?, jestan convencidos de la inmoralidad de la violen-
cia, o s6lo es un cambio estratégico que les permite acercarse mas a
sus objetivos?

La violencia lo prostituye todo. Por eso cuando ha estado instalada
en una sociedad es necesario un rearme moral. Enfrentarnos con nues-
tra propia historia desde la memoria del sufrimiento serd un buen anti-
doto.

En la pelicula Ararat que narra el genocidio del pueblo armenio,
una mujer que ha visto actos de crueldad dice: «ahora, ;qué voy a ha-
cer con mis 0jos?» Esa es la pregunta ética que hoy nos debemos hacer
para deslegitimar la violencia y para construir la convivencia.

En ese camino de construccion social que es la convivencia, un ele-
mento esencial es el reconocimiento del otro como persona dotada de
valor esencial, de sujeto no «cosificable». Reconocer es restituir a otras
el caracter de sujetos politicos, devolver a determinadas personas la
cualidad de coprotagonistas de nuestro destino colectivo.

En este complicado recorrido no podemos correr el riesgo de la si-
metria entre victimas y agresores. El juicio ético rompe toda equidistan-
cia entre agresor y agredido. En palabras de Reyes Mate, hay sufrimien-
tos en todas partes, pero no todo el que sufre es victima. Por exigencia
ética, de humanidad, estamos obligados a paliar todos los sufrimientos,
pero sin olvidar que no es lo mismo una victima inocente que un ver-
dugo que sufre. Son dos realidades incomparables, aungue ambas re-
quieran atencion.

Como sefala Daniel Innerarity «la memoria no puede ser neutra. La
reconciliacién supone reposicion de unas relaciones de reconocimiento
reciproco, pero no plantea las mismas exigencias a quienes han ejerci-
cio la violencia y a quienes no lo han hechoy».

En este recorrido hacia la convivencia en paz es pertinente una re-
flexion sobre el papel de las victimas. No debemos ni banalizarlas
como un dafo colateral inevitable, ni utilizarlas politicamente. Lo sig-
nificativo de las victimas no es lo que dicen, sino el haber sido reduci-
das a esa condicion. En este sentido, reconocer a las victimas no signi-
fica hacer lo que dicen, sino hacer lo contrario de lo que hicieron los
victimarios, de tal manera que nadie pueda verse privado de su carac-
ter de sujeto politico.

No seré yo quien tenga la osadia de decir lo que tienen que hacer
las victimas. Pero en un plano tedrico, cuando el dolor, el sufrimiento,
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la rabia y la impotencia se enquistan, invaden toda la vida personal.
Provocan una escalada de reafirmacion en el dolor, revictimizando a
quien ya sufri¢ el dafio y manteniéndole de forma perenne aprisionado
en esa categoria.

No podemos volver atras, la justicia no puede reconstruir una reali-
dad diferente, entonces el odio y la demanda de venganza nos dejan
atras, en una vida que ya no es, sin futuro y sin felicidad.

No es facil superar ese estadio, muchas victimas desean hacerlo,
pero no el facil encontrar la formula. No es legitimo ni moral pedir que
olviden. Es mas razonable y respetuoso crear las condiciones en las que
sea posible intentar olvidar. La capacidad de cambio de las personas, de
superacion, de esperanza en un futuro, son las que haran posible la
justicia restaurativa que deseamos.

Un elemento esencial en el camino hacia un nuevo tiempo es la re-
construccion del pasado, algo que puede resultar muy dificil.

Un principio béasico en la resolucion de los conflictos aconseja no
exigir a quien pierde que dé la razén al ganador. El empefio en hacerlo
dificulta el final. No es previsible ni deseable que las sociedades que
han vivido en conflicto largo y profundo concluyan la paz con un relato
comun. Quiza es mas importante, cuando existen serias discrepancias,
que esas diferencias sean reconocidas en vez de pretender subsumirlas
en un relato Unico «omniabarcante».

En Euskadi, la violencia, el terrorismo, ha fracturado la sociedad. La
violencia no ha dejado més que dolor y sufrimiento. Si sumamos a esto
sus entornos sociales, politicos y familiares, nos encontramos con una
sociedad que, para mirar mas al futuro que al pasado, necesita cons-
truir la convivencia, si puede ser, basada en la reconciliacion.

Un proceso restaurador no puede estar condicionado ni dirigido a
lograr el perddn. La victima tiene derecho a curar sus lesiones con inde-
pendencia de que luego quiera o no perdonar. El infractor si entra en el
proceso con la responsabilidad de reconocer el dafio. En un proceso
restaurativo desde el comienzo estd presente la asimetria, el dispar
plano valorativo de ambas partes.

El perddn, no obstante, si facilita el establecimiento de una nueva
forma de relacién, de un futuro. Asi como la culpa y el odio anclan el
pasado, el perddn tiene siempre vocacion de futuro. El perdon es un
acto de libertad, mediante el cual quien lo solicita y quien lo concede,
renuncian a encerrarse en el mal que los enfrenté. El perdén siempre
estara sostenido en la gratuidad, en la generosidad.
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La reconciliacion es la solucion ideal para un futuro esperanzador,
para una convivencia pacifica.

La justicia restaurativa en nuestro marco de violencia, debe desarro-
llarse después de haber actuado la justicia penal para no consagrar la
impunidad. La justicia restaurativa no sustituye a la punitiva, a la justicia
retributiva. Se trata de avanzar hacia una justicia mas humanizadora,
en la que el dafio a la victima no sea secundario. El crimen causa dafos
a las personas y a la comunidad. La funcién de la justicia debe ser repa-
rar esos dafos, hay que poner el énfasis no en la cantidad del castigo
infligido, sino en la cantidad del dafio que es reparado o evitado.

Restaurar la convivencia requiere abrir los 0jos a un nuevo tiempo.
Sin olvidar el pasado, pero sin anclarnos en él. Requiere tejer unas nue-
vas relaciones. Hacerlo con el firme convencimiento de que todas las
personas son necesarias para construir sociedad, para construir comu-
nidad. Porque a mi modo de ver, para mi que creo en la nacién vasca,
sin cohesion social, sin construccion social, no hay construccion nacio-
nal. Sin sociedad no hay nacién posible.

Es tarea y responsabilidad de todos hacer pedagogia social, desde
la ética, para cambiar actitudes y valores que nos permitan ver el futuro
como un gran regalo para nuestros hijos e hijas. Sin olvidar, como dice
la cancion que «la justicia hara brotar la paz, y la paz serad para siem-
pre, de la paz florecerd la vida, brillard nuestra fraternidad».

Javier Vitoria dice que «la utopia de la reconciliacién es una qui-
mera, incapaz de responder a la demanda de justicia de los asesinados:
ante ella es impotente y muda». Me van a permitir matizar a mi amigo
Javi Vitoria para afirmar que yo quiero creer en la utopia porque, a ve-
ces, lo que resulta increible es la propia realidad.

Creo que el valor de la utopia radica en el esfuerzo por conseguirla;
y que la reconciliacion reclama esfuerzos de pedagogia social improbos,
esfuerzos en los que ni los politicos, ni los medios de comunicacién, ni
tampoco los académicos y todos los colectivos aqui presentes, pode-
mos ahorrar esfuerzos. En efecto, tal como han reconocido los Magis-
trados Javier Hernandez y Pascual Ortufio en un excelente trabajo sobre
la Mediacion Civil y Penal, los poderes publicos y los agentes sociales
cualificados, bien sean medios de comunicacién, partidos politicos, o
movimientos ciudadanos, deben adquirir el compromiso de evitar esti-
mular percepciones hipertrofiadas de los fenédmenos de delincuencia y
formular discursos «defensistas», esos que reivindican una mayor du-
reza del sistema penal como Unico instrumento de respuesta.
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Soy plenamente consciente que esta actitud es muy dificil de alcan-
zar en estos momentos en materia de delitos de terrorismo. Las heridas
abiertas son muy profundas y, muchas de ellas, muy recientes. Pero
creo, sinceramente, que hay que hacer un esfuerzo. Este Encuentro/Se-
minario organizado por DeustoForum ha conseguido, al menos, que
debatamos —presumiblemente con puntos de vista diferentes— sobre
esta importante cuestion.

No son tiempos faciles para la Justicia Restaurativa o Reparadora,
en general. En nuestro Pais necesitamos apurar todas las posibles solu-
ciones para armar una Convivencia en paz de la que puedan disfrutar
las generaciones futuras.
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Arrepentimiento y sociedad danada

Rafael Aguirre
Profesor emérito de Teologia
Universidad de Deusto

No soy jurista, pero valoro mucho el derecho, aunque también
tengo conciencia clara de sus limitaciones. Quiza por eso las interven-
ciones de los ponentes me han gustado mucho y me han parecido muy
oportunas. El concepto de justicia restaurativa, que implica la retribu-
tiva pero va mas alla, nos introduce en un campo académico interdisci-
plinar y toca experiencias humanas complejas y muy hondas. Voy a fi-
jarme en algunos aspectos teniendo en cuenta que nuestra reflexion se
realiza en un ambito universitario, pero teniendo presente la coyuntura
actual de la sociedad vasca.

La justicia restaurativa tiene muy presente la relacion entre la vic-
tima, el victimario y la sociedad. No se trata solo de que el victimario
salde el delito, sino de que la victima encuentre reconocimiento y repa-
racion, y de que la sociedad, en la medida de lo posible —todo es
siempre en la medida de lo posible— sane las heridas; también al delin-
cuente o victimario se le abrira asi una segunda oportunidad de realiza-
cion humana. Pues bien, creo que en el caso del terrorismo hay un ele-
mento clave en un proceso de justicia restaurativa, que es el
arrepentimiento del victimario. No equivale al mero reconocimiento del
sufrimiento causado. Los presos de ETA, en su declaracién del 2 de ju-
nio de 2012, afirmaban: «no nos negamos a reconocer que el conflicto
ha generado perjudicados y victimas». Esto no pasa de ser un eufe-
mismo vergonzoso y una obviedad banal, que a nada compromete;
mejor: que busca eludir sus responsabilidades para no comprometer a
nada. Conviene diferenciar arrepentimiento (del que se habla menos) y
perddn (del que se habla mas). Este ultimo concepto plantea problemas
en los que no voy a entrar: se reconoce que es una actitud gratuita no
exigible en justicia, pero se diverge en si implica condiciones; como
también hay quienes piensan que es algo que se queda en la relacién
interpersonal entre victima y victimario, y que no debe salir de este 4m-
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bito confidencial e intimo, mientras que otros ponderan «la eficacia po-
litica del perdény».

En el arrepentimiento el reconocimiento de la dignidad personal de
la victima lleva a deslegitimar la violencia que se ejerce contra ella; im-
plica que la causa del terrorista queda también deslegitimada, porque
se cae en la cuenta de su inhumanidad, de su caracter idolatrico (abso-
lutizacién de un ideal histérico: los idolos lo son siempre de muerte).
Quien se arrepiente percibe que no eran validos los motivos de su cri-
men; el arrepentido comprende que no solo ha cometido un delito,
sino que ha asumido una culpa, de la que no puede desprenderse él
solo. El arrepentimiento implica la voluntad de revertir la orientacion de
la vida, lo cual debe hacerse publico de algin modo, como publica fue
la orientacion anterior que llevé a la realizacion vy justificacion de la ac-
cion criminal. El arrepentimiento de los terroristas no es una mera ope-
racion de reinsercion social como sucede en otras formas de delitos. El
etarra tiene que desgajarse o romper con una sociedad cerrada y exclu-
yente, la tutelada por ETA y que en esta banda tiene su gran referencia
simbdlica, en la que estd plenamente integrado, para incorporarse a la
sociedad democratica y plural, en la que se basa el estado de derecho.
Este proceso es muy dificil y todos sabemos las presiones enormes que
sufren los etarras para que no abandonen esa burbuja cerrada y calida
en la que estan plenamente socializados. Un exetarra arrepentido, que
habia saldado la pena por su delito, pero al que seguia pesando la
culpa, me decia una vez que, con frecuencia, se despertaba a la noche
sobresaltado pensando en lo que habian hecho, en el monstruo que
habian contribuido a alimentar y no podian parar. Y me confesaba que
nunca habia hablado de esto con ningin comparero. El terrorista que
se arrepiente experimenta en sus propias carnes que al matar a otro se
ha destruido a si mismo.

El arrepentimiento es un elemento esencial del proceso que consti-
tuya la justicia restaurativa o, quiza mejor, reconstructiva. En mi opi-
nion, en la actual coyuntura de la sociedad vasca lo mas importante
gue esta en juego es el relato del pasado que va a prevalecer, la memo-
ria social que va a fundamentar la identidad de la sociedad. Normal-
mente quienes se manifiestan terriblemente optimistas y hablan de un
«futuro nuevo» y de un «tiempo ilusionante», con un discurso en que
es facil descubrir el famoso «milenarismo vasco» del que tan bien ha-
bl6 Juan Aranzadi, nos quieren hacer creer que es ETA quien nos ha
traido hasta este umbral tan positivo, que ya no hay que mirar al pa-
sado sino solo hacia el futuro. Pero el futuro depende de la memoria
gue se cultiva. Es en la interpretacién del pasado inmediato, en hacer
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memoria y justicia a las victimas de ETA, donde se juega la dignidad y
el tipo de futuro al que nos encaminamos. Es una tarea ineludible mo-
ral y politicamente deslegitimar la historia de ETA y la causa en cuyo
nombre se ha ejercido el terrorismo.

Josep Tamarit, en su ponencia, hablando de los dafios sociales del
terrorismo, dice que «alimenta identidades segregadas». Dejando
aparte lo discutible de un planteamiento que parece presuponer dos
identidades contrapuestas cuando, en mi opinién, el abanico identita-
rio es mas plural, la afirmacion citada nos sitla ante una disyuntiva.
Durante mucho tiempo el terrorismo etarra no solo ha fortalecido y ex-
tendido el nacionalismo vasco, sino que ha endurecido sus aristas mas
retroégradas y ha impedido un debate ideolégico en su seno, que las
demas ideologias han ido realizando. En este sentido el terrori