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1. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN
EL MARCO DE LA FILOSOFIA
DE LA PAZ

Las Naciones Unidas caracterizan la justicia
restaurativa como «una respuesta evoluciona-
da al crimen que respeta la dignidad y equi-
dad de cada persona, construye comprensién
y promueve armonia social a través de la sa-
nacién de las victimas, infractores y comuni-
dad»!. De acuerdo con esta caracterizacién, la
justicia restaurativa puede definirse como «la
filosofia y el método de resolver los conflictos
que atienden prioritariamente a la proteccién
de la victima y al restablecimiento de la paz
social, mediante el didlogo comunitario y el
encuentro personal entre los directamente
afectados, con el objeto de satisfacer de modo
efectivo las necesidades puestas de manifiesto

por los mismos, devolviéndoles una parte sig-
nificativa de la disponibilidad sobre el proce-
so y sus eventuales soluciones, procurando la
responsabilidad del infractor y la reparacién
de las heridas personales y sociales provocadas
por el delito»’. Se enuncia asi un ambicioso
programa de reflexién y accién que en princi-
pio no puede dejar a nadie indiferente, ya que
interpela a la conciencia humana, ademds de
convocar, como materia de estudio y de traba-
jo, a muy diferentes disciplinas y profesiones.
Por ello, creemos que, si bien en nuestro caso
trataremos de aproximarnos al tema desde una
perspectiva filoséfico-juridica, todo enfoque
sobre la justicia restaurativa ha de ser en al-
guna medida interdisciplinar. Interdisciplina-
riedad que se hace evidente al comprobar que
tanto en el plano tedrico como en el prictico
las cuestiones relacionadas con la justicia res-
taurativa preocupan por igual a juristas, filé-
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sofos, sociblogos, crimindlogos, psicélogos y
trabajadores sociales, entre otros’.

Y, precisamente, el cardcter interdisciplinar
de esta materia, que concita a profesionales y
estudiosos de tantos dmbitos, obliga a perfi-
lar las tareas de cada drea de conocimiento a
la hora de contribuir al proyecto comin. En
este sentido, el punto de partida del presen-
te trabajo consiste en interrogarse sobre coémo
debe afrontar la filosofia del derecho —den-
tro del tronco comin de la filosofia préctica
y, por ello, de la mano de la filosofia moral
y de la filosofia politica— los retos que plan-
tea este tema. Se tratard, por consiguiente, de
una perspectiva complementaria pero necesa-
riamente distinta a la de, por ejemplo, el pe-
nalista o a la que proporciona la experiencia
del dia a dfa en el dmbito penitenciario o con
las victimas. Serfa interesante llegar a elaborar
una especie de cartografia, o un mapa temdti-
co, de las cuestiones que a la filosofia del de-
recho le competen en este terreno. De forma
panordmica, podemos pensar en la compara-
cién del modelo restaurativo con otras teorfas
de la justicia, en sus implicaciones a la hora de
concebir los derechos humanos, en su relacién
con los problemas que aborda la antropologia
juridica, como la alteridad y la temporalidad,
o con aquellos aspectos que atafien también a
la sociologia del derecho, como las funciones
del derecho, la distincién entre fuerza y violen-
cia, la formacién de los operadores juridicos,
la participacién de las partes en el conflicto o
la redefinicién del vinculo social y la divisién
entre lo publico y lo privado. Sin entrar a fon-
do en estas cuestiones, aludiremos a algunas
de ellas al hilo, en primer lugar, de nuestro
recorrido por los origenes de la justicia restau-
rativa y, en segundo lugar, al aproximarnos a
una serie de propuestas filoséficas que creemos
sintonizan de algin modo con el pulso de este
nuevo paradigma normativo y pueden contri-
buir a su fundamentacién.

Las coordenadas en las que nos moveremos
suponen entender la justicia restaurativa como
una filosofia integral y situarla en el marco de
la filosoffa de la paz. Nuestra idea es que, aun-
que evidentemente el principal campo en que

se despliega la justicia restaurativa es el penal
y el penitenciario, no puede reducirse a éste, y
menos aun a la mediacién, siendo m4s bien la
mediacién penal y penitenciaria la que debe
vincularse a la cultura del didlogo y de la paz
para no perder su inspiracién ni alejarse de sus
raices. En este horizonte, la filosofia del dere-
cho debe intentar dotar de bases firmes y de
criterios racionales a las practicas y programas
restaurativos. El objetivo es llegar a articular
un modelo consistente pero cercano a la expe-
riencia, contrastado con los hechos y arraiga-
do en los contextos vitales en que se mueven
seres de carne y hueso. De ahi la importancia
de contrastar continuamente la teorfa con la
experiencia de quienes trabajan o participan
en las précticas, los encuentros y los progra-
mas restaurativos. Este contacto con la vida, y
la correlativa consideracién de la justicia res-
taurativa como una filosofia integral, conlleva
la comparecencia del modelo ante la opinién
publica mds alld de cualquier intento de abs-
traccién conceptual. Desde este prisma, nos
encontramos ante exigencias que mueven a la
toma de conciencia y a la participacién acti-
va de todos los ciudadanos pues, en el fondo,
apelan a un cambio de mentalidad y a una re-
novacién profunda de las actitudes personales
y de los valores sociales. Se requiere, por tanto,
una elaboracién conjunta de principios y es-
trategias movida por la voluntad de sumar, de
crear sinergias y de ponerse en camino, aun a
sabiendas de los muchos obstdculos de orden
teérico y practico que irdn saliendo al paso e
irdn midiendo el alcance real de las aspiracio-
nes, inquietudes y esperanzas implicitas en esta
visién del mundo, cuyo norte puede intuirse en
su vocacién reparadora y reconciliadora pero
cuyos contornos son todavia excesivamente
borrosos. De hecho, la justicia restaurativa,
aunque sus origenes se remonten muy lejos en
el tiempo y en el espacio, es una idea bastante
nueva, una propuesta en construccion, que to-
davia estd buscando las férmulas para definirse
de forma precisa y para tener un adecuado re-
flejo normativo e institucional. Ademds, no es
en absoluto una panacea, ya que, como toda
gran oportunidad, tiene muchos riesgos y po-
sibilidades. Y justamente por ello, creemos que



hay que reafirmar los vinculos que ligan a la
justicia restaurativa con el planteamiento mds
radical de la llamada cultura o filosofia de la
paz. Sin una visidn integral, que mire de frente
la cuestién del mal y las raices de la violencia,
la justicia restaurativa no podrd ir mucho mds
alld de una proclamacién de buenas intencio-

I‘lCS4.

Normalmente la justicia restaurativa se in-
cluye en el amplio movimiento de resolucién
pacifica de conflictos iniciado en los afos se-
tenta del pasado siglo, especialmente en el sis-
tema anglosajon y que se desarrolla sobre todo
en el sector privado a través de la conciliacién,
el arbitraje, la mediacién laboral, familiar.
Pero aqui en seguida aparece otro de los peli-
gros latentes en la justicia restaurativa: su iden-
tificacién superficial con una justicia negocial,
basada en el simple acuerdo de intereses entre
las partes, y la privatizacién excesiva del trata-
miento de los conflictos sociales. En el terreno
penal y penitenciario esta dindmica conduci-
ria a una quiebra de garantias para la victima,
para el infractor y para la sociedad, es decir,
resultarfa perjudicial para los tres ejes en torno
a los que se articulan los ideales del modelo.
No hay nada que pueda desvirtuar més el ca-
rdcter eminentemente publico y garantista del
sistema penal que su deriva hacia una ldgica
mercantilista en la que primen los criterios de
eficiencia y se instituya la desigualdad de trato
por razones econémicas.

Estamos ante un movimiento plural con-
formado por corrientes diversas que ya empie-
zan a ponerse de manifiesto en la orientacién
de las legislaciones de distintos paises. Esta
pluralidad y flexibilidad serd positiva mientras
no suponga dar cabida a alteraciones sustan-
ciales o perversiones de los principios y pre-
supuestos del paradigma restaurativo. Hay al
menos dos grandes tendencias a tener en cuen-
ta: la que insiste, o incluso llega a diluirse, en el
elemento de la reparacién, y la que da priori-
dad a la idea de reconciliacién viendo la repa-
racién como un momento necesario dentro de
un proceso mds amplio. De forma muy esque-
matica, podriamos decir que la concepcién de
la justicia restaurativa que mejor se correspon-

de con la filosofia o la cultura de la paz es la
que entiende la reparacién como un paso para
lograr la reconciliacién. No se trata solo de
restablecer sino de crear, es decir, no se mira
solo al pasado para reparar en lo posible el mal
causado, sino que se abren vias y alternativas
de futuro. En esta linea, la justicia restaura-
tiva irfa intimamente ligada al fomento de la
comunicacién y de la participacién, mientras
que la reparacién del dano, sobre todo si se
entiende en términos predominantemente
pecuniarios, puede ser decidida y gestionada
por los profesionales, abogados, companias
de seguros, sin que se produzca ningin tipo
de relacién interpersonal o comunitaria. Des-
de la éptica de la justicia restaurativa, reparar
no tiene un significado meramente material o
econdémico sino que aspira a la restauracién
de los lazos quebrados entre los sujetos y con
la comunidad. El objetivo prioritario es sanar
el tejido social y recuperar a las personas para
la vida comunitaria. Por ello, se insiste en la
exigencia de reparacién emocional, psicolégica
y simbdlica de la victima y en que se abra el
espacio de un proceso de responsabilizacién y
concienciacién por parte del infractor, lo que
no implica necesariamente la negacién del cas-
tigo, aunque si que pueda suponer su atenua-
cién. La cultura de la paz y las virtudes para la
paz han de ser los criterios guia del modelo,
su impulso ético y espiritual irrenunciable. Xa-
bier Etxeberreria nos dice que las principales
virtudes que dan consistencia a la paz son la
justicia, el respeto, la compasién, la fortaleza,
la valentia, la mansedumbre, la perseverancia
y la prudencia’. Toda una serie de actitudes
que no suelen estar presentes en un acuerdo de
conformidad o de reparacién si el acuerdo no
implica al menos algtin gesto de acercamiento,
de preocupacién por el otro, de responsabili-
zacién, de autocritica y de cambio de actitud.

Cada teorfa de la justicia pivota alrededor
de algiin elemento, que es el criterio axiol4gi-
co o la finalidad principal a la que tiende ese
modelo normativo, pero sin que ello implique
necesariamente la negacién de otros valores.
Desde la 6ptica filoséfico-juridica, y centrdn-
dose en los derechos de la victima, Maria Eu-
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genia Rodriguez Palop sefiala que «el derecho
a la justicia se traduce en la reivindicacién si-
multdnea de la justicia retributiva, correctiva,
distributiva y reconstructiva»: la justicia re-
tributiva se basa en el castigo a los culpables,
buscando reforzar el orden juridico; con la
justicia correctiva se busca la compensacién a
las victimas; la justicia distributiva facilita la
adjudicacién de recursos, evitando la injusti-
cia estructural mediante la articulacién de la
asistencia que las victimas necesitan, y, final-
mente, la justicia reconstructiva se orienta a la
btsqueda de la paz, a la pacificacién social®.
También Gustavo Zagrebelsky compara la
justicia distributiva y la justicia retributiva, se-
fialando que «a estas dos concepciones clasicas
de la justicia se les debe afadir la reconciliati-
va o reconstitutiva (restorative justice)»’. Vol-
veremos sobre su aportacién, pero ahora nos
interesa destacar que desde su punto de vista,
«para conseguir claridad sobre todas estas pers-
pectivas de la justicia es preciso moverse entre
alternativas éticas complejas y ejercer la dificil
virtud de la prudencia», siendo conscientes de
que «la Gnica certeza es que no encontraremos
plenamente realizada la justicia en el mundo».
Podriamos decir —afade a continuacién—
que «la justicia es un andar buscando en las
vicisitudes concretas de la vida y no el encon-
trar un concepto, una idea abstracta» pues, en
definitiva, «justo es quien busca la justicia»®.
Como dice en otro momento: «no es en una
aséptica ‘posicion original’ y sobre la fria mesa
de la anatomia de los conceptos donde la justi-
cia muestra su verdadero rostro, (desfigurado),
sino en las desgracias sociales y desde alli grita
al cielo y a los hombres»’.

Los defensores de la justicia restaurativa
tienen una especial sensibilidad ante este cla-
mor por la justicia, en la medida en que, como
vemos en el titulo del libro de Nils Christie
Los limites del dolor', el primer objetivo es
disminuir el sufrimiento humano en cualquier
conflicto. Esta preocupacién por evitar el do-
lor y el sufrimiento que todo proceso penal y
todo castigo implica es el que llevé a este autor
a mantener al principio una postura abolicio-
nista, en la que la justicia restaurativa se pre-

sentaba como alternativa irreconciliable con
el sistema penal. Sin embargo, hoy en dia la
justicia restaurativa es un planteamiento que
se confronta con la justicia retributiva pero
que no suele oponerse frontalmente a ella. El
propio Nils Christie ha llegado a admitir que
no debe entenderse como alternativa «al» dere-
cho penal sino «en» el derecho penal, es decir,
como una forma de cuestionar sus deficiencias
o reorientarlo, no de negarlo o abolirlo, y ade-
mds con una intencién transformadora de ma-
yor alcance pues no solo se cuestiona el sistema
penal sino el propio sistema social'’.

2. ELEMENTOS EN LA GENESIS
DEL MODELO

Los pardmetros para esta critica de pro-
fundo calado, que atafie de forma radical a
los fundamentos de nuestra vida en sociedad,
vienen de lejos. Entramos asi brevemente en
los origenes de este modelo, es decir, en los
referentes culturales de la justicia restaurativa,
que nos sitdan en un universo transcultural.
Este aspecto debe ser subrayado, ya que, mien-
tras otras teorfas de la justicia y otras formas
de explicar el vinculo social —tanto las cldsi-
cas como las modernas de cufio individualista
y contractualista o de cufo utilitarista— res-
ponden a categorias de pensamiento occiden-
tales, las fuentes de la justicia restaurativa son
plurales, apelando a lo que podriamos llamar
un fondo comtin de humanidad, es decir, a la
existencia de intuiciones comunes presentes
en las diferentes culturas y tradiciones, que
pueden alumbrar una idea de universalidad
contextualizada. Atendiendo a las raices de
este movimiento, habria que abordar la justi-
cia restaurativa desde una perspectiva dialogal,
que podria servirse de las herramientas de la
hermenéutica diatdpica de Raimon Pannikar'?,
tal como ha sido aplicada por algunos autores
a la relacién entre derechos humanos y didlogo
intercultural'. Este es otro campo en el que la
filosoffa del derecho tiene mucho que aportar a
la discusién sobre el modelo restaurativo pues
debe dilucidar en qué medida este modelo exi-



ge asumir una vision relacional e intersubjetiva
de los derechos, es decir, una concepcién mds
permeable al lenguaje de los deberes y de la
responsabilidad, que es el lenguaje prevalen-
te en las culturas no occidentales; un lenguaje
que incorpora nuevas palabras y nociones, o
palabras olvidadas, al vocabulario de la digni-

dad humana'4.

Con Gustavo Zagrebelsky, aludiremos a
dos nociones que estdn en la base de la justicia
restaurativa y que son un buen indicativo de la
exigencia de esta visién diatépica y transcultu-
ral: la nocién judia de 776 y la nocién africana
de ubuntu. Junto a ellas, podriamos referirnos
a otras realidades de la cosmovisién de diver-
sos pueblos indigenas de América y de Nueva
Zelanda, en especial del pueblo maori®, ya
que rastreando en todas estas tradiciones en-
contraremos los origenes mds remotos del mo-
delo restaurador'®. Se trata de procedimientos
arcaicos pero todavia vigentes y que pretenden
ser perpetuados y revitalizados gracias al movi-
miento actual de reivindicacién de la diversi-
dad cultural y de las politicas de reconocimien-
to de la identidad. Un buen indicio de esta
tendencia podemos encontrarlo en el Manual
de derecho indigena desde la experiencia de re-
conciliacion y justicia tseltal'’, en que, partien-
do de un conocimiento directo de la situacién,
aparece una explicacién pormenorizada del
sistema juridico y de los procesos que se llevan
a cabo en la actualidad, herederos en este caso
de la cultura maya, pero cercanos en muchos
aspectos a los de otras comunidades indigenas.
Volviendo a las nociones que destaca Zagre-
belsky, «en el antiguo derecho judio existian
dos procedimientos para reparar las ofensas»:
el mispat o juicio, andlogo al proceso judicial
actual, y el 7ib «cuyo objetivo no es el castigo
del culpable sino la solucién de la controversia
a través del reconocimiento de la ofensa come-
tida, el perdén y por tanto la reconciliacién y
la paz». Lo que se intenta potenciar a través
del 7ib es «la humanidad del adversario» y su
finalidad es ante todo «el restablecimiento de
una comunidad, fracturada o violada por la
ofensa cometida y sufrida. La imagen apropia-
da —nos dice Zagrebelsky— no es la del ojo

por ojo sino la del nudo que debe ser nuevamente
anudado»'®. De la mano del jurista italiano, «el
segundo ejemplo de justicia restauradora nos
lo proporciona la Comisién para la verdad y
la reconciliacién de Sudifrica», cuyo trabajo,
segun su presidente Desmond Tutu, «tiene su
fundamento moral en la apelacién al espiritu
africano tradicional del ubuntu»'®. Esta pala-
bra africana «bantt» es dificil de traducir a una
lengua occidental, pero podriamos decir que
significa «<humanidad», entendiendo por hu-
manidad lo que nos liga inextricablemente con
los otros. Asi, «tener u#buntu» implica compor-
tarse de forma humana con los demds; un mi-
nimo necesario a toda humanidad de lo huma-
no que no serfa ni un principio abstracto ni un
buen sentimiento sino mds bien una préctica
e incluso una conducta practica: «Una persona
que tiene #buntu —afirma Desmond Tutu—
es abierta y disponible, valora a los otros y no
se siente amenazada si son competentes y efi-
caces, en la medida en que posee una confianza
que se nutre del sentimiento de pertenencia a
un conjunto, y se siente degradada cuando los
otros son degradados, humillados, torturados,
oprimidos o ninguneados. La armonia, la con-
vivencia, el sentido de la comunidad son bie-
nes preciosos»?’. Un agravio es un dafio «que
afecté profundamente al ser del otro y que,
desde una perspectiva filoséfica bantd, afect6
también al culpable por romper la armonia de
la fuerza vital. No es una justicia punitiva, sino
una justicia restaurativa en la cual convergen
tanto actos concretos compensatorios, como
actitudes interiores catdrticamente reparativas
y globalmente restaurativas»*!. El espiritu de la
justicia africana se dirige «a la reconciliacién,
a la reciproca aceptacién, al reconocimiento
de la humanidad de la persona, para hacerla
resurgir cuando ha sido humillada por el cri-
men, no solamente el sufrido sino también el
cometido»??.

En esta linea, otros relevantes juristas ac-
tuales, como Antoine Garapon y Pierre Tru-
che, o filésofos contempordneos de la talla de
Jacques Derrida y Paul Ricoeur?, han presta-
do atencién a la singularidad y significacién
de la Comisién suddfricana en la bisqueda de
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un nuevo ideal de justicia. Philippe-Joseph Sa-
lazar sefiala que Sudafrica «se dotd en cierto
modo de dos textos fundadores»: «La nacién se
constituye, por un lado a partir de la elabora-
cién de la Constitucién y por otro, a partir de
la narracién de los crimenes y sufrimientos»?4.
La amnistia que se concedié a aquellos perpe-
tradores que se presentaron voluntariamente
para confesar su implicacién en hechos que
constituyen violaciones graves de los derechos
humanos (y que podrian haber quedado ocul-
tos para siempre), «llené al mundo de estupor,
después de un proceso publico, narrativo, re-
conciliador»®. «La excepcién sudafricana de
reconciliacién obedece a una repeticién del in-
tercambio confiado de la palabra dada: contra
la palabra dada del relato criminal, de cuyos
hechos el criminal da cuenta y rinde cuentas
(doble sentido de account) estd la palabra dada
de la amnistia; contra el relato de la victima
(storytelling) estd la promesa de reparacién y
el potencial de sanacién (que afecta también
a los perpetradores). Unos y otros se dan un
voto de confianza, y es precisamente eso, lo
que permite proceder a los actos de recono-
cimiento»?®. Reconocimiento que tiene dos
momentos de verbalizacién: el momento que
Salazar denomina «politica del crimen», regu-
lado por la ley de amnistia en que la confe-
sién publica debe cumplir una serie de con-
diciones, y el «momento éticor —«incluso
antipoliticoo— que es el del arrepentimiento
y la peticién del perdén?’, que «desencadena
lo indecible»?®. En todo caso hay que subrayar
que «la Comisién no repite el gesto judicial
por excelencia, que coloca al criminal en pri-
mer plano, ausenciando a la victima (...) Por
el contrario, la Comisién coloca a la victima
en el centro, dindole el sitio que el apartheid
negaba a todos los que tenia sometidos: el pri-
mer lugan®. En conclusién: «El objeto de la
Comisién no es tnicamente la administracién
de la amnistia, sino el descubrimiento de un
pasado comuin. La Comisién estd ‘en busca de
la verdad’ (truth-seeking)»°. Tal vez por ello
Zagrebelsky afirma con contundencia que «En
Sudéfrica verdad, justicia y paz, las tres cosas
que rigen el mundo, han sido posibles gracias
al espiritu de perdén»’'.

Estas palabras, en el marco de un fructife-
ro didlogo con Carlo Maria Martini, tienen su
eco en las reflexiones del cardenal, dispersas
a lo largo de su ingente obra, sobre las raices
profundas de los valores restaurativos en la Es-
critura. En Sulla giustizia, Martini escribe que
«la tradicién biblica pone al descubierto que la
personalizacién del acto de reparacién puede
servir como instrumento para revisar y poner
al dia un sistema judicial capaz de restablecer
el equilibrio de las relaciones, roto por la de-
lincuencia (...) asi como para restaurar un cli-
ma que, con frecuencia, se queda solo en un
dmbito puramente vindicativo, contribuyendo
de modo mds eficaz a la prevencién de suce-
sivos delitos y a la armonfa social»*?. En un
breve articulo reciente, siguiendo la linea de
su libro Non é giustizia, propone «superar la
ciega confianza en la pena retributiva, mecd-
nica» y que «a la base de un nuevo modo de
concebir la pena y su ejecucién debe poner-
se la reconciliacién como punto de partida y
objetivo final del tratamiento reeducativo»®.
Aunque no podamos entrar ahora a fondo en
estas raices biblicas de la justicia restaurativa®?,
no queremos dejar de aludir al menos a la sin-
gular aportacién del espiritu franciscano a los
ya mencionados valores y virtudes para la paz
y a la cultura de la no-violencia®. Este espiri-
tu ha inspirado los trabajos de muchos grupos
pacifistas, dentro y fuera de la Iglesia, y de or-
ganizaciones catdlicas como la Comunidad de
San Egidio o, dentro del protestantismo, a los
cudqueros y a los menonitas.

La importancia de estos ultimos suele ser
destacada en los estudios sobre el tema, ya que
en estas comunidades se iniciaron en los ahos
setenta los encuentros restaurativos, gracias en
gran parte al impulso de Howard Zehr, pro-
fesor de la Universidad Menonita de Harri-
sonburg en Virginia. Para él la justicia restau-
rativa es una mezcla de los mejores enfoques
tradicionales y de la sensibilidad de los moder-
nos derechos humanos. Dice que la mayoria
de las culturas tienen probablemente las dos
tradiciones, la restaurativa y la retributiva, y
que su suefo serfa un sistema que combina-
ra las dos, aprovechando los puntos fuertes de



cada una. Los valores centrales de la tradicién
restaurativa serfan, como venimos viendo, el
encuentro, que si se dan las condiciones indis-
pensables ha de ser personal y directo entre la
victima, el autor del delito y otras personas
que puedan servir de apoyo a las partes; la re-
paracién, que puede ser econdmica, simbdlica,
a través del trabajo en beneficio de la victima
o de la comunidad o incluso una satisfaccién
moral; la participacion o inclusion de todas las
partes en las diferentes fases del proceso res-
taurativo de forma voluntaria y lo mds coo-
perativa posible, y la reintegracion tanto de la
victima como del infractor en la comunidad.
Segtin Zehr, «la justicia restauradora se cons-
truye a partir de tres elementos o pilares: los
danos y sus correspondientes necesidades (en
primer lugar de las victimas, pero también de
las comunidades y de los agresores); las 0b/iga-
ciones que han resultado de este dano (las de
los culpables pero también de las comunida-
des) y el compromiso de aquellos que tienen un
interés legitimo en el hecho delictivo y en su
resolucién (victimas, culpables y miembros de
la comunidad)». Asi, «La justicia restauradora
implica, como minimo, que respondamos a
los dafios y las necesidades de las victimas, que
los culpables rindan cuentas para reparar estos
danos y que las victimas, los culpables y los
miembros de la comunidad se impliquen en
el proceso»®®. La clave estd en ver que el delito
perjudica a las personas y las relaciones y que la
justicia necesita la mayor subsanacién del dafio
posible. La justicia restaurativa redne una serie
de herramientas, que facilitan la reintegracién
de la victima y del infractor en la sociedad de
la que se separaron por el delito, propiciando
que no se queden encasillados en el papel de
ofensor o victima y paralizados de cara al futu-
ro. Debemos destacar este aspecto: el fin prin-
cipal es la restauracién del vinculo social tanto
del infractor como de la victima, es decir, res-
tablecer la relacién con su comunidad. Su base
es, por tanto, la preocupacién conjunta por el
delincuente, la victima y la sociedad, los tres
focos de atencién de la justicia restaurativa. El
objetivo es ante todo lograr el equilibrio entre
las necesidades de los tres, pues, en definitiva,
se trata de promover comprensién y armonia

social a través de la «sanacién» (como propug-
na la ONU) de la victima, del infractor y de
alguna forma de la comunidad en general.

Las principales pricticas y programas res-
taurativos guiados por estos valores son las
conferencias victima-agresor, las conferencias
de grupo familiar y los circulos comunitarios.
Se observa en este sentido desde los anos se-
tenta a la actualidad una cierta evolucién hacia
una mayor participacién de la comunidad en
los procesos y un mayor papel del mediador o
facilitador, que debe ser formado en los prin-
cipios que inspiran la justicia restaurativa y
estar seriamente comprometido con ellos sin
caer en los riesgos de una excesiva profesiona-
lizacién. La participacién de los ciudadanos no
puede estar limitada a depositar un voto y a la
institucién del jurado, por eso se ha dicho que
esta figura puede suplir algunos déficits demo-
crdticos. Lo esencial a este respecto es que las
partes puedan depositar su confianza en una
persona independiente, a la que reconozcan
autoridad, y que sea capaz de realizar un acom-
pafiamiento, de ayudar a discernir, creer en las
capacidades inexploradas de los seres humanos
y hacer aflorar lo mejor de cada uno.

Esta formacién serfa indispensable en el
caso de la violencia contra las mujeres, que es
un terreno minado para este tipo de plantea-
mientos pero en el que comienza a haber una
viva discusién entre autoras feministas, aun-
que en nuestro contexto sea un campo expre-
samente vedado para la mediacién a tenor de
Ley Orgdnica de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género®. Las mencionadas cua-
lidades del facilitador resultan igualmente de-
cisivas en el tratamiento de los menores —el
Gnico dmbito en el que nuestro ordenamiento
juridico da cobertura expresa a la mediacién

1®—y, en general, ante la violencia juve-

pena
nil*. Sin duda, este el punto fuerte de la justi-
cia restaurativa, donde es mds necesaria, puede
tener mejores resultados y desplegar todo su
abanico de oportunidades. Howard Zehr in-
siste en que en la practica el sistema de justi-
cia juvenil de Nueva Zelanda es el que mds se

acerca al modelo ideal.
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De hecho, en el nacimiento de la justicia
restaurativa influy6 notablemente la constata-
cién del fracaso de la reinsercién social, que
extiende sus peores efectos sobre los jévenes
delincuentes a los que el ingreso temprano en
la cércel tantas veces condena a la drogadic-
cién, a la reincidencia y a la anomia. Aqui la
cuestion de la prevencién especial resulta deci-
siva y creemos que la justicia restaurativa ofre-
ce elementos muy positivos a la hora de lograr
la resocializaciéon del infractor. Claus Roxin,
coautor del Proyecto Alternativo alemdn de
reparacion de 1992, ha analizado esta cuestiéon
llegando a la conclusién de que «la obligacién
de reparar el dafio causado y de esforzarse por
una reconciliacién con la victima» puede in-
fluir de manera mucho mds positiva que el
ingreso en un establecimiento penitenciario o
que una pena de multa en «la actitud social del
autor. «Pues si el autor se tiene que ocupar
personalmente del dafo producido —tanto
si éste afecta a valores materiales o si consis-
te en una lesién corporal— se verd obligado
a enfrentarse interiormente con su comporta-
miento, lo que puede contribuir a una modi-
ficacién de su deficiente orientacién social» y
a «llevar en el futuro una vida conforme a la
legalidad»*°. El penalista alemdn muestra tam-
bién su conviccién sobre la compatibilidad
de la reparacién y de la reconciliacién con los
otros fines de la pena, el de la justa retribucién
o compensacién de la culpabilidad y el pre-
ventivo general?!, y subraya que esta forma de
sancion descansa en el «principio de subsidia-
riedad», o de intervencién minima del derecho
penal, segiin el cual, la pena, por ser la medida
mds severa, solo debe aplicarse cuando el mis-
mo resultado no pueda alcanzarse con otros
medios menos gravosos. «Por consiguiente —
continta diciendo Roxin— la pena debe re-
troceder en la medida en que la reparacién y
los esfuerzos de reconciliacién sean suficientes
para la compensacién de lo injusto sobreveni-
do y para la satisfaccién de las necesidades de
prevencién especial y general del Derecho pe-
nal»*2. Pero advierte sobre la importancia del
proceso contradictorio tradicional: «siempre
que el acusado afirme su inocencia, que discuta
determinados puntos de la acusacién, o que no

muestre interés en la reparacién y en el acuer-
do de compensacién autor-victima, deben se-
guir manteniéndose todos sus derechos a un
procedimiento contradictorio, y, especialmen-
te, todos sus derechos de defensa»®®. Debemos
insistir en la exigencia de estar en alerta ante
los peligros de una justicia penal negociada o
privatizada que finalmente podria estar, mds
que al servicio de las necesidades de la victima,
del infractor y de la comunidad, al servicio de
los intereses de los operadores juridicos y supe-
ditada al mero ahorro de pruebas costosas, de-
jandolo todo en manos de los profesionales. Se
perderia asi el nervio de la justicia restaurativa
que es justamente fomentar la participacién de
los implicados y de la sociedad y compensar
la irresponsabilidad y la despersonalizacién del
sistema.

Para acabar este recorrido por los origenes
de la justicia restaurativa y entrar en los refe-
rentes filos6ficos, hay que destacar que lo mds
genuino de este modelo es la revalorizacién de
la posicién de la victima en los conflictos so-
ciales y de su papel activo a la hora de afron-
tarlos o resolverlos*’. La victimologfa es una
disciplina relativamente reciente y también
la conciencia de que el papel de la victima no
puede ser neutralizado y menos atn instru-
mentalizado. Hay que tener mucho cuidado
con su utilizacién para justificar politicas cri-
minales punitivistas o con el hostigamiento de
la sed de venganza por parte de los medios de
comunicacién. Se debe evitar la victimizacién
secundaria o la revictimizacién®® y todo el su-
frimiento anadido que puede proceder tanto
del olvido del dolor de las victimas como de
la mercantilizacién, banalizacién o proyeccién
sobre los otros de ese dolor. Ademas, se ha de
tener en cuenta las dificultades que presenta
el tratamiento de aquellos victimarios que a
su vez son victimas, por ejemplo un terroris-
ta que haya sido torturado. Como muestra el
profesor Alberto Alonso, a estos efectos «resul-
ta esencial la determinacién de cémo puede
justificarse, desde pardmetros acordes con los
principios y fundamentos de nuestro derecho
penal, es decir, con los limites que imponen las
premisas politico constitucionales, las medidas



de apoyo a las victimas del delito, entendidas
éstas en un sentido amplio que abarcaria las
vertientes penal, procesal y asistencial». Solo
asi serd posible llegar a deslegitimar aquellas
tesis en que «la figura de la victima se entiende
como sinénimo de derecho penal privado, até-

vico y antigarantista®®.

La cuestién no puede abordarse interro-
gandose sobre si la prioridad del derecho penal
debe ser la preocupacién por el delincuente,
por la victima o por los intereses generales, ya
que los tres planos «<han de armonizarse y con-
cebirse en términos complementarios»*’. El
gran interés de la justicia restaurativa proviene
precisamente del hecho de tomar en conside-
racién los derechos y necesidades de todos, del
infractor, de la victima y de la sociedad o el
Estado, entendiendo los derechos, como an-
tes hemos apuntado, en un sentido relacional,
intersubjetivo e interdependiente, lo cual en
absoluto significa que este tratamiento sea si-
métrico o equidistante. La relacién de la victi-
ma con el infractor y la sociedad es asimétrica
desde su origen porque es el agresor el que ha
causado el dafio, ha roto las relaciones con el
otro y con la comunidad y es, por tanto, el que
mds ha de moverse de su posicidn, debiendo
responsabilizarse del dafo cometido, tomar
conciencia de la repercusién de sus acciones,
reparar a la victima y reconocer al otro como
alguien merecedor de un respeto que él no le
ha otorgado. El agresor no estd en situacion
de exigirle nada a la victima pero si que puede
exigir respeto a sus derechos y garantias por
parte del sistema. El derecho penal sirve para
evitar la impunidad pero también los castigos
injustos y la venganza privada. En este senti-
do, se ha dicho, gréﬁcamente48, que uno de sus
logros es desposeer a la victima de la espada,
pero que su error ha sido desposeerla al mis-
mo tiempo de la palabra®®. Hay que recuperar,
con las debidas precauciones aunque de forma
decidida, la participacién y el protagonismo
de las victimas como agentes sociales activos.
La novedad de la justicia restaurativa reside so-
bre todo en esta dimensién, pues las victimas
han sido las m4s olvidadas en el derecho penal
y procesal moderno, dentro de un fenémeno

mucho mds amplio y profundo de olvido de
sus derechos y de su papel en el pensamiento
moderno en general.

La conciencia del «crimen contra la huma-
nidad», como conciencia compartida de que
no se puede caer mds bajo en el abismo del
mal, conlleva un cambio de paradigma que
afecta a todas las dreas del pensamiento huma-
no, a la filosofia, la teologfa, las ciencias socia-
les. El nuevo imperativo categérico enunciado
por Theodor Adorno: «el de orientar el pen-
samiento y la accién de modo que Auschwitz
no se repita, que no vuelva a ocurrir nada se-
mejante» exige mirar la historia desde el pun-
to de vista de los vencidos y de los oprimidos
—de las victimas— vy, a partir de ahi, intentar
responder, hacerse cargo, de la injusticia pen-
diente. Responsabilidad, memoria, justicia y
verdad son términos que ya no pueden decli-
narse por separado. La filosofia del derecho y
la filosofia politica deberdn estar bien atentas a
este nuevo imperativo que se coloca en el na-
cleo de la filosofia practica haciendo tambalear
sus propios cimientos. No en vano, Hannah
Arendt anuncia que «el problema del mal serd
la cuestién fundamental de la vida intelectual
de la posguerra en Europa»’.

En efecto, tras la segunda guerra mundial,
y en gran parte gracias al pensamiento judio
que transmite estas categorias «de generacién
en generacion, las grandes palabras, las gran-
des cuestiones del ser humano, como el mal,
el arrepentimiento o la memoria, van entran-
do en un escenario del que habian sido reti-
radas. El riesgo es que la fuerza perturbadora
y creativa de estas palabras sea fagocitada por
el mercado banalizando su significado al ser-
vicio de las estrategias del poder. Tal vez en
este sentido, Richard Bernstein nos pone en
guardia ante un posible «abuso del mal»! o
René Girard se muestra vigilante ante lo que él
define como «un gran estreno antropoldgico»
en el que «todos somos tanto actores como tes-
tigos»*%: nunca una sociedad se ha preocupado
tanto por las victimas. El cardcter radical de la
violencia y del mal, destacados por estos pen-
sadores, implica la imposibilidad de sanar las
relaciones humanas sélo con la moral, o con
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la psicologia, o con el derecho... Desde este
punto de vista, hace falta una especie de resis-
tencia heroica para luchar contra el mimetis-
mo conflictivo de la divisidn, la rivalidad y la
estigmatizacién del otro; para llegar algtin dia
a no necesitar definirnos a nosotros mismos
contra nadie.

3. PERSPECTIVAS FILOSOFICAS
CONTEMPORANEAS

La preocupacién por las victimas y por la
memoria nos introduce en los referentes fi-
loséficos de la justicia restaurativa o, como
hemos dicho al principio, en algunas perspec-
tivas filos6ficas que parecen coincidir con la
inspiracién de este paradigma y pueden apor-
tarle criterios de fundamentacién. En térmi-
nos muy generales se ha establecido una cierta
relacién entre este modelo y los llamados giros
lingiiistico y dialégico de autores como Witt-
genstein, Apel o Habermas, dada su innegable
influencia a la hora de revalorizar la comuni-
cacién intersubjetiva, e incluso un cierto vin-
culo con todas aquellas posturas, como la de
John Rawls, que nos ayudan a ver el derecho
mids ligado a la cooperacién que a la fuerza.
Los objetivos y métodos de la justicia restaura-
tiva convergen con las contribuciones que han
introducido en el discurso normativo referen-
tes éticos centrados en la idea de didlogo; un
didlogo que afecta a la propia constitucién del
sujeto, suponiendo el paso del mundo del «yo

pienso» al del «nosotros hablamos»*3.

En los limites del presente trabajo solo po-
demos ver unas pinceladas de este magnifico
mural del pensamiento contempordneo, asi
que aludiremos a algunos aspectos y pensa-
dores que nos parecen significativos pero que
sin duda cabria complementar con las ideas de
otros autores, ya que son muchos los textos fi-
loséficos de las dltimas décadas que podrian
ser leidos en esta clave. Desde nuestro punto
de vista, el pensamiento de Martin Buber —
uno de los principales referentes del pensa-
miento dialégico— puede proporcionar una
base firme a la comunicacién interpersonal

que la justicia restaurativa exige y a la visién
del ser humano que subyace en ella: una an-
tropologia que concibe a la persona como un
ser en relacién que no ve en los otros un limite
sino una posibilidad de realizacién. Este fil6-
sofo judio decia que «toda vida verdadera es
encuentro»>®. En la misma linea, Edith Stein
escribia: «El individuo humano aislado es una
abstraccién. Su existencia es existencia en un
mundo, su vida es vida en comtn. Y estas no
son relaciones externas que se afadan a un ser,
que ya existe en si mismo y por si mismo, sino
que su inclusién en un todo mayor pertenece
a la estructura misma del hombre»™. El hecho
fundamental de la existencia humana es la al-
teridad que lleva a la comunidad; el yo que se
abre al td y el td que se abre al nosotros. La
esfera del entre, el instante en que el yo y el t
se encuentran, es el punto desde el que pode-
mos avanzar hacia una comprensién nueva de
la persona y de la comunidad, que son dos di-
mensiones inescindibles. Al afirmar o recono-
cer al otro como interlocutor, «lo confirmo en
su propio ser»; «evidentemente ello no signifi-
ca de ningin modo una aprobacién, pero alli
donde estoy incluso contra Otro, ya lo acepto
como compaiero de un auténtico didlogo, le
digo Si en cuanto persona»*®. El lenguaje, la
palabra, conduce al hombre hasta la profun-
didad del encuentro. «Lo interhumano abre
lo que antes estaba clausurado»”’. Entonces
puede surgir el milagro de la empatia, a la que
Buber prefiere denominar presentificacion, que
acontece raramente «alld donde yo y el otro es-
tamos abarcados por una misma situacién vi-
tal» en la que puedo llegar a «tener experiencia
de la experiencia que le corresponde como tal».
El crecimiento interior «no se plenifica, como
se cree hoy, desde la relacién del hombre con-
sigo mismo, sino desde el entre-uno-y-otro»’®.
Donde hay didlogo verdadero no puede darse
voluntad de dominio ni instrumentalizacién.
«La realidad del «principio dialégico» se torna
comprensible cuando el hombre participa en
ella entrando en esa relacién de manera signi-
ficativa»*. Buber no presenta una teorfa sino
«un camino que es un indicador para quien
quiera adentrarse en la aventura de lo desco-

nocido a partir de la relacién»®0.



Esta visién relacional de la vida humana
también estd en el norte del modelo transfor-
mativo de la justicia de Robert Baruch Bush
y Joseph Folger, que se presenta como un au-
téntico cambio de paradigma capaz de superar
una concepcién individualista del ser humano
para llegar a una concepcién intersubjetiva y
comunitaria. Siguiendo el titulo de una de las
obras mds conocidas de estos autores, La pro-
mesa de mediacién®', frente a una practica de
la mediacién que no suele desarrollar todo su
potencial transformador, el reto, el compro-
miso, es llegar a cambiar la vida de la gente,
impulsar su crecimiento moral. No podemos
conformarnos con un mero acuerdo que satis-
faga a las partes y ni siquiera basta con que se
reduzca su sufrimiento; se requiere un cambio
sustancial que haga que «las personas no solo
estén mejor sino que sean mejores, mds huma-
nas, compasivas y tolerantes»®2. La mediacién
alcanza el éxito cuando consigue que las per-
sonas desarrollen plenamente dos capacidades:
revalorizacién y reconocimiento. Por revalori-
zacién hay que entender el fortalecimiento, el
empowerment, la confianza en el valor de uno
mismo, en la capacidad para afrontar los pro-
blemas de la vida. Este es el primer paso en el
proceso restaurativo y resulta esencial para la
asuncién de las propias responsabilidades®. El
paso siguiente y definitivo es el reconocimien-
to del otro como sujeto, la aceptacién y empa-
tia respecto a la situacién del otro y a sus pro-
blemas. A tal efecto, se requieren habilidades
comunicativas y un didlogo sincero y abierto.

La mirada atenta del otro, que te ve como
persona a pesar de todo, despierta la concien-
cia de la propia dignidad y se proyecta en un
espejo abriendo el espacio a la posibilidad de
considerar las cosas desde el punto de vista del
interlocutor. En esta linea, la obra de Hannah
Arendt puede ayudarnos a comprender cémo
un ser aislado, que no es reconocido por los
demds, ajeno a una experiencia moral com-
partida, sin ser un psicdpata, sino una persona
«aterradoramente normal», puede ser incapaz
de juzgar, de distinguir el bien y el mal, y de
pensar desde la perspectiva del otro, pudiendo
llegar a ser responsable de grandes crimenes

sin ningin sentimiento de culpa. Y de ahi la
vocaciéon comunitaria, relacional, de la facul-
tad de juzgar y de pensar. También la nocién
de natalidad puede aportarnos algin aspecto
valioso en este tema pues, en ultima instancia,
la justicia restaurativa parte de esa confianza,
expresada en La condicion humana, de que «el
hecho de que el hombre sea capaz de accién
significa que cabe esperar de ¢l lo inesperado,
que es capaz de realizar lo que es infinitamente
improbable»®.

Una idea de la dignidad humana incondi-
cional, pero que se hace consciente de si misma
y se actualiza dentro de una experiencia moral
intersubjetiva, supone que la propia revalo-
rizacién implica reconocimiento de la situa-
cién del otro y asumir la responsabilidad por
las propias acciones y por sus consecuencias.
Como venimos viendo, la justicia restaurativa
se basa en la conciencia del dafio causado y en
el compromiso firme para tratar de repararlo,
aunque su manifestacién mds profunda sea
siempre irreparable. Si debemos ser conscien-
tes de que nosotros valemos mds que nuestros
actos, y que esta es la raiz de nuestra fuerza
transformadora, también debemos serlo del
inmenso mal que somos capaces de causar. La
mejor forma de aproximarse a ese mal y, por
tanto, de sacarlo de nosotros mismos asumién-
dolo, no proyectdndolo sobre el otro, es a tra-
vés del contacto con las victimas. Reconocer al
otro como victima mancillada en su dignidad
humana por uno mismo es el paso esencial,
aunque también el mds doloroso y, por tanto,
del que tratamos de huir buscando todo tipo
de subterfugios que nos llevan incluso a detes-
tar o despreciar a aquel al que hemos danado.
Si se produce «lo inesperado, lo infinitamente
improbable» y entramos en esta dindmica del
reconocimiento del otro como victima nues-
tra, iniciamos la via de la reparacién, que ha de
pasar por el arrepentimiento que nos recons-
truye como sujetos morales.

La cuestién del arrepentimiento es espe-
cialmente importante y dificil: importante,
porque arrepentirse de la violencia ejercida es
un deber moral® —Levinas decfa que la justi-
ficacién del dolor del préjimo es el origen de
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toda inmoralidad®*— vy dificil, porque, por el
hecho de ser un deber moral, es un acto intimo
en el que el derecho no puede inmiscuirse. El
filésofo y jurista Jean Lacroix, en su libro Filo-
sofia de la culpabilidad® insiste en que la justi-
cia no debe fundarse en la confesién sino en las
pruebas y que «intentar obtener, por el medio
que sea, la confesién es pretender penetrar en
la mayor intimidad de la persona y al mismo
tiempo destrozarla o violarla»®®. La garantia de
los derechos fundamentales «exige que el cri-
minal sea tratado como un ser humano, libre
y responsable», lo que implica que no pueda
ser forzado a confesar su culpabilidad pero, al
mismo tiempo, exige que «se desplieguen ante
él las mejores condiciones posibles en orden a
que pueda recobrar plenamente el sentido de
su responsabilidad»®. En estas condiciones,
la confesién, que es de naturaleza personal y
ética, puede ser asumida por el delincuente,
de un modo libre, cara a la sociedad. Lacroix
recuerda cémo para Bergson «el criminal cuyo
crimen se ignora permanece desconocido para
los demds» y en cierto sentido «para si mis-
mo»’?. Asi puede experimentar el deseo de
confesar publicamente su crimen y sentir ese
reconocimiento por el otro como una condi-
cién del propio reconocimiento. La verdadera
culpabilidad, nos dice Lacroix, aquella que co-
munica con todos los otros para transformar
todo, para que el mundo no sea exactamente
aquello que es, «es ciertamente el vinculo hu-
mano mds profundo, la fuente de toda autén-
tica sociabilidad»’!. La finalidad «no es sentirse
culpable sino hacerse responsable»’2.

En estas coordenadas, y aunque su con-
cepcién de la culpabilidad penal y su idea del
castigo no case en términos generales con el
pulso de la justicia restaurativa, Jean Lacroix
nos proporciona reflexiones sobre el arrepenti-
miento que pueden darnos pistas sobre aque-
llo que deberia potenciarse en la persona, para
que se desarrolle plenamente como tal, pero
que segun €l en ningin caso puede imponer-
se, sino como mucho favorecerse en vias a la
resocializacién. Es muy interesante su carac-
terizacién del «auténtico arrepentimiento» en
contraposicién al simple remordimiento. Este,

el remordimiento, es una especie de culpabi-
lidad moérbida, desesperada, que solo mira al
pasado, que produce una angustia insuperable,
que no abre ninguna posibilidad a la esperan-
za 'y, por tanto, es profundamente frustrante y
paralizante; no hay otra expiacién posible que
el dolor o el castigo como mostré Nietzsche y
todos los que en su estela reducen la culpa a
esta dimension. Vista asi, nos dice Kierkega-
ard, «la falta posee sobre el ojo el mismo poder
de fascinacién que posee la mirada de la ser-
piente»’?. Lo erréneo, el gran error que segui-
mos arrastrando y que nos hace presas de una
superficial «buena conciencia», es precisamen-
te identificar toda culpabilidad con el remor-
dimiento, desconociendo la verdadera natura-
leza del arrepentimiento. El arrepentimiento
modifica el sentido del pasado, libera de su
determinismo. En la estela de Max Scheler, el
arrepentimiento estd ligado a la idea de crea-
cién, al renacimiento, a la fuerza generadora,
a la produccién de un nuevo yo —«un nuevo
corazén»—, a recobrar la libertad de hacer el
bien, a una posible elevacién del nivel de nues-
tro existir espiritual74. El arrepentimiento, le-
jos de paralizarnos en una angustia malsana, es
una actitud abierta al futuro que implica ser
responsables de nosotros mismos y hacernos
cargo del dolor del otro y, en definitiva, com-
prometernos a cambiar. «El arrepentimiento
no solo repara el pasado sino que también lo

transforma»’°.

Un planteamiento que tiene en cuenta esta
idea de la culpabilidad y del arrepentimien-
to abierto al futuro —pero que se distancia-
ria notablemente del de Jean Lacroix por dar
significacién juridica a aspectos emocionales
que el pensador francés considera ajenos y ne-
cesariamente ocultos para el derecho— es el
defendido por el socidlogo australiano John
Braithwaite’®, en una linea bastante préxima
a la de Martha Nussbaum, quien, como sabe-
mos, ha abordado el papel de las emociones en
el derecho. Desde este punto de vista, el para-
digma restaurador debe dar acogida a «aspectos
culturales, personales o emocionales propios de
los individuos participantes en el proceso, ya
sean la victima, el agresor o los representantes



de la comunidad, que normalmente permane-
cen por completo ajenos al interés y al desarro-
llo del juicio penal ordinario, aséptico y for-
mal, y fuera de toda consideracién intelectual
por parte de los 6rganos encargados de decidir
dicho proceso»”’. Braithwaite se centra en el
andlisis de la operatividad del sentimiento de
vergiienza —como sentimiento antitético al
de arrogancia— en los procesos restaurativos
partiendo de una distincién interesante, aun-
que quizd no muy precisa, entre la «vergiienza
estigmatizadora o desintegradora», que me-
diante la humillacién provoca la marginacién
del infractor, y la «vergiienza restauradora» o
«reintegradora» (reintegrative shaming), basa-
da en el respeto y tendente al restablecimiento
de las relaciones comunitarias afectadas por el
delito a través de la compresién emocional del
dano causado y la consiguiente responsabiliza-
cién del sujeto. Segtn el autor, el encuentro
alcanza sus objetivos cuando, gracias al didlo-
go, el agresor se avergiienza de sus actos, re-
conoce el dolor causado a la victima y llega a
experimentar empatia hacia su sufrimiento e
incluso compasién. La vergiienza puede con-
vertirse asi, a su juicio, en una solucién cons-
tructiva que apunte hacia la reconciliacién.
Entre los principios altimos a que aspira esta
teorfa podemos destacar el respeto de los dere-
chos humanos, la restauracién de la dignidad
humana, la toma de conciencia del sentido del
deber como ciudadanos, la resolucién consen-
suada de los conflictos sociales y la sanacién de
la vida social afectada por la criminalidad.

Esta forma de plantear las cosas, que ha
tenido una amplia y merecida contestacién
ante el riesgo de ser utilizada para justifi-
car «el renacimiento de los castigos avergon-

zantes»’8

, es seguida y matizada por Martha
Nussbaum. La autora afirma que la propuesta
de John Braithwaite le resulta muy atractiva
y que concuerda bdsicamente con ella”, pues,
frente a la opinién de muchos otros criticos,
considera que deja suficientemente claro que
la humillacién y la estigmatizacién son siem-
pre inaceptables y que el ambiente en que ha
de desarrollarse el didlogo reintegrador entre

las victimas y los delincuentes ha de ser de

mutuo respeto por la humanidad de todas las
personas. El tnico problema de esta postura,
segin Nussbaum, es que «no establece una cla-
ra distincién entre la vergiienza y la culpa»®’.
Braithwaite «insiste en que los malhechores no
deben ser humillados y que tenemos que se-
parar el acto de la persona», pero, en realidad,
«todo esto es caracteristico de la culpa, no de
la vergiienza. De modo similar, las nociones de
perdén y de expiacién corresponden al mundo
de la culpa mds que al de la vergiienza»®'. A
juicio de la filésofa norteamericana, el propio
autor reconoce esto cuando en escritos recien-
tes usa el término «vergiienza-culpa» en lugar
de la simple vergiienza.

Martha Nussbaum propone un solo marco
en el que la vergiienza puede ser moralmente
valiosa y cumplir un rol constructivo —en este
sentido utiliza el término de vergiienza cons-
tructiva— es decir, una tnica instancia en la
que la culpa es una respuesta insuficiente y la
vergilienza es apropiada. A este respecto, acu-
de a la postura de Barbara Ehrenreich, quien
ve en la pobreza de la clase trabajadora de los
Estados Unidos una instancia legitima de inci-
tacién publica a la verglienza. Desde esta pers-
pectiva, mientras que la ley no puede humillar
nunca a ciudadanos individuales, aun cuando
se tratara de individuos extremadamente po-
derosos y narcisistas, si puede llegar a pensar-
se, aunque sea un aspecto dificil de incorporar
a un sistema juridico, en castigos basados en
la vergiienza para organizaciones poderosas o
corporaciones que cometan delitos expresivos
del tipo de arrogancia que va ligada al «amor
al lujo, al resentimiento contra los impuestos
redistributivos o a la creencia de que los pobres
causan su propia pobreza»®?. Al margen de esta
cuestién, Nussbaum concluye sus referencias a
la teoria de Braithwaite reiterando que se sittia
en la direccién correcta para promover sancio-
nes no carcelarias, pues «no importa qué cas-
tigo escojamos, debemos poner la atencién en
el futuro, en la reforma y en la reintegracién»,
y «el servicio comunitario suele ser un valio-
so aporte en este esfuerzo», porque «ofrece la
posibilidad a la gente de hacer algo bueno y
de establecer una nueva relacién buena con la
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comunidad, lo que fortalece una visién del yo
como bueno y constructivo, en vez de malo y
antisocial»®3.

La revalorizacién de uno mismo, la asun-
cién de responsabilidades, el reconocimiento
del otro, y, por tanto, la reaccién frente al des-
precio, la indiferencia y la humillacién, son
claves en la justicia restaurativa, y tal vez el
meollo de la cuestién estd en tomar conciencia
compartida de nuestra comdn vulnerabilidad
y de la necesidad que todos tenemos de expe-
rimentar algiin grado de atencién. Como de-
cia Paul Ricoeur, la responsabilidad nace de la
apelacién que nos llega de lo frgil —en gran
parte causado por los envites de la violencia
del obrar humano— y que «nos requiere y nos
ordena acudir en su ayuda»®4.

Y nada mejor para acabar estas pdginas que
citar las palabras de Ricoeur, cuya contribu-
cién resulta muy valiosa a la hora de afrontar
la justicia restaurativa desde una perspectiva
filoséfica. Tanto sus consideraciones en tor-
no al trabajo de la Comisién Verdad y Re-
conciliacién de Sudéfrica, a la que antes nos
hemos referido, como, de forma mds amplia,
toda su reflexién sobre la justicia, la culpa y el
mal, permiten ser leidas desde este prisma®’,
que nos lleva a enmarcar su pensamiento en
una ética de la comunicacién en la que es po-
sible, como él mismo dice, «el intercambio de
las memorias» entre la victima y el culpable
abriendo el camino de una memoria reconci-
liada, capaz de obrar el milagro del «reconoci-
miento»®. En este sentido, y aunque son mu-
chos los autores que actualmente promueven
esta ultima nocién —Axel Honneth, Charles
Taylor y tantos otros— la postura del filésofo
francés es la que conecta més directamente con
una justicia «reconstructiva», que llega mis le-

NOTAS

jos que la justicia distributiva y correctiva y
que permite pensar en el castigo mds alld de la
idea de retribucién. En frase célebre del autor:
el condenado «deberia poder declarar que la
sentencia que le quita la razén no es un acto de
violencia sino de reconocimiento»®.

La preocupacién de Ricoeur surge al com-
probar que tras el pronunciamiento de la sen-
tencia se «inicia otra historia para el culpable
condenado, la historia de la sancién, justifica-
da en cuanto sufrimiento legalmente infligido,
punto ciego de todo el sistema judicial que se
convierte en sistema penal». De este modo, /e
droit de punir es el tormento de la filosoffa mo-
ral y «el escindalo de la pena brilla como un
sol negro en el continente fragmentado de la
pregunta: jpor qué castigar’»*®. El homenaje
que, a juicio de Kant, ofrece el castigo a la li-
bertad del ser humano puede ser visto como
un homenaje inhumano a la humanidad. Para
denunciar esta posible inhumanidad de la pena
hemos de ampliar nuestro campo de atencién
y no limitarnos a ver el delito como atentado
a la ley, teniendo en cuenta también las otras
dos partes que entran en juego a la hora de cas-
tigar: la victima y el acusado, que son seres «de
carne y hueso», una categorfa (poco kantiana)
que, como hemos dicho al principio, debe es-
tar siempre presente a la hora de tratar cual-
quier tema relacionado con el sistema penal y
penitenciario y con la justicia en general. Se
trata de pensar y practicar una justicia «no vio-
lenta», centrada en el restablecimiento del vin-
culo social y en la recuperacién de la capacidad
de iniciativa de todos los interlocutores®”. El
delito ha roto la confianza mutua y los lazos
comunitarios. El objetivo es restaurar, reincor-
porar y reconstruir, siguiendo el impulso del
dinamismo relacional.

1. La UNODC de Naciones Unidas (Office on Drugs and Crime) publicé el Handbook on Restorative Justice Program-
mes (Viena 2006), en que desarrolla los postulados de los Basic Principles on the Use of Restorative Justice Programmes in
Criminal Matters aprobados por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en el afio 2002.

2. RIOS, J. C., PASCUAL, E., SEGOVIA, J. L., ETXEBERRIA, X., BIBIANO, X.A. y LOZANO, E, La mediacién

penal y penitenciaria. Experiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano,



Madrid, Colexm, 2012, 32 ed, pdgs. 29 y 30. De la ingente bibliografia en los tltimos anos, seguimos fundamental-
mente a estos autores, que basan el estudio riguroso del tema en su participacién directa en encuentros restaurativos e
incluso, algunos de ellos, en la convivencia con presos y otras personas en situacién de vulnerabilidad y exclusién social.
Entre la literatura reciente, recomendamos también el libro coordinado por TAMARIT, Josep, La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, Granada, Comares, 2012.

3. Esta pluralidad de épticas puede contribuir a evitar la lucha por la hegemonia del saber en el campo penal y punitivo,
que, siguiendo la critica de Foucault, puede convertirse en un mero intento de monopolizar el ejercicio del poder y del
control social.

4. Segtin Antoine GARAPON, partiendo de la interpretacién que Ricoeur hace de Aristételes, se puede pensar en una
especie de «ética de la cdlerar, basada en una «célera justa». Esta emocién puede operar legitimamente en un «proceso
reconstructivo» cuestionando una interpretacién superficial de la no-violencia implicita en la justicia restaurativa, «La
justice reconstructive: un nouveau sens de la peine?», ponencia presentada en el Seminario «Uénigme de la punition»
el 10 de abril de 2004, edicién digital <http://olivierabel.fr/supplement/I-enigme-de-la-punition.html> (pag. 14) (con-
sultado 25/02/2013)

5. ETXEBERRIA, Xabier, Virtudes para la paz, Bakeaz (Coleccién Escuela de Paz, 24), Bilbao, 2011.

6. RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, «Justicia Retributiva y Justicia Restaurativa (Reconstructiva). Los derechos
de las victimas en los procesos de reconstrucciény, Justicia para la convivencia. Los puentes de Deusto, Publicaciones de la

Universidad de Deusto (Deusto Digital), Bilbao, 2012, pdg. 41.

7. ZAGREBELSKY, Gustavo y MARTINI, Carlo Maria, La exigencia de justicia, Madrid, Trotta, 2006, pdgs. 35-36.
8. Op. cit., 43-44.

9. Op. cit., pdg. 23

10. CHRISTIE, Nils, Los limites del dolor, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1984.

11. Para caracterizar los distintos enfoques puede utilizarse la herramienta de la «Ventana de la disciplina social», que
mide segtn dos criterios: el control sobre las conductas y el apoyo que se da a las personas. El enfoque punitivo «retri-
butivo» intenta conseguir un control alto con un apoyo bajo, mientras que el enfoque restaurativo trata de producir un
control alto con un apoyo alto, por tanto, no debe confundirse con los enfoques «permisivo» o «negligente».

12. PANIKKAR, Raimon., La intuicién cosmotedndrica: Las tres dimensiones de la realidad, Madrid, Trotta, 1999.

13. Véanse MONZON, August., «Derechos humanos y didlogo intercultural» en BALLESTEROS, Jests., (ed), Dere-
chos Humanos. Concepto, fundamentos, sujetos, Madrid, Tecnos, 1992, pdgs. 116-133; SANTOS, B. de Sousa, «Hacia
una concepcién multicultural de los derechos humanos» en E/ Otro Derecho, nim 28, 2002, pdgs. 59-83, y RON-
DEAU, Daniel., «La relation des droits aux devoirs: Approche interculturelle» en Aspects, ndm. 1, 2008, pdgs. 141-166.

14. Véase BEA, Emilia, «Derechos y deberes. El horizonte de la responsabilidad», Derechos y Libertades, nim. 29, 2013.

15. En los anos setenta un grupo de trabajadores sociales maories crearon el programa Te Whanau Awhina para tratar
la delincuencia juvenil. Este programa, adscrito recientemente a los tribunales penales de Nueva Zelanda, recibe
su nombre de la palabra whanau que significa «familia», en sentido amplio, y awhina que significa «cuidar». Segin
Howard Zehr, muchas culturas tienen una palabra que representa la centralidad de las relaciones, y, en concreto, para
la cultura maori es el whakapapa, mientras para el navajo es hozho y para muchos africanos es el término ubuntu de la
lengua bantti. También subraya el parentesco con el concepto de shalom de las escrituras hebreas como visién de la vida
en el sentido de armonia hacia el otro, con el creador y con el entorno, «aunque el sentido especifico de estas palabras
varfa, todas comunican un mensaje parecido: todas las cosas estdn conectadas con el resto a través de una red de relacio-
nes», Justicia restauradora. Principis i practiques, Barcelona, Icaria, 2011, pdgs. 29-30.

16. August MONZON senala que en los pueblos primitivos o «arcaicos» ocupan un lugar central las categorias de sa-
nacién y restauracion referidas a las relaciones intergrupales que han sido rotas o dafiadas, partiendo de un arraigo pro-
fundo tanto en la comunidad humana como en la naturaleza. Y esto ocurre tanto en comunidades indigenas del Norte
o del Sur del continente americano, como entre los aborigenes de Oceantia e incluso en las culturas tribales africanas y
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en las culturas populares de Asia. También en la génesis de la cultura occidental podemos comprobar cé6mo el derecho
romano en sus origenes —el derecho romano «arcaico»— responde a esta misma mentalidad, pues ius significaba pri-
mitivamente «férmula sagrada» aplicada para sanar las disfunciones del cuerpo social. La comprensién «terapéutica» o
«restaurativa» del derecho es también evidente tanto en la antigua lengua etrusca como en griego por el uso de la palabra
medos en el sentido de cuidado o conservacion del orden. «Del perdé a la reconciliacié. Consideracions interculturals»,
Qiiestions de Vida Cristiana, ntm. 245, 2013.

17. GRILLENZONI, Elena, CUBELLS, Lolay GARCIA, Marisela (coord.) Manual de derecho indigena desde la expe-
riencia de reconciliacion y justicia rseltalt, Centro de Derechos Indigenas A.C. México, 2012.

18. ZAGREBELSKY, Gustavo y MARTINI, Carlo Maria, cit., pdg. 37.
19. Op. cit, pags. 40-41.

20. CASSIN, Barbara, CAYLA, Olivier, SALAZAR, Philippe Joseph, Vérité, réconciliation, réparation, Le Genre Hu-
main, ndm. 43, Paris, Seuil, 2004, pdg. 9. Véase TUTU, Desmond, I/ ny a pas d’avenir sans pardon, Paris, Albin Michel,
1999, pédg. 38.

21. KAKOZI KASHINDI, Jean-Bosco, « Ubuntu como modelo de justicia restaurativa. Un aporte africano al debate
sobre la igualdad y la dignidad humana» http://ceaa.colmex.mx/aladaa/memoria_xiii_congreso_internacional/images/

kakozi.pdf (consultado 3/01/2013)
22. ZAGREBELSKY, Gustavo y MARTINI, Carlo Maria, cit., pag. 41.
23. Véanse los capitulos de estos cuatro autores en Vérité, Réconciliation, Réparation, cit.

24. SALAZAR, Philippe-Joseph, «Relato, reconciliacién, reconocimiento, a propésito de los perpetradores y de la am-
nistia de Suddfrica», Historia, Antropologia y Fuentes Orales, n® 42, pags. 37-53, 2009 (pdg. 39)

25. Op. cit,, pag. 41.
26. Op. cit., pag. 49-50.

27. Op. cit., pag. 51. En este sentido, Barbara CASSIN afirma que «hay que distinguir muy claramente entre el reco-
nocimiento de un hecho —fiul/ disclosure— y la contricién. El reconocimiento del hecho es por si mismo un signo de
pertenencia a la comunidad politica, mientras que el arrepentimiento y el perdén revelan una esfera diferente, ética ofy
religiosa», «Politiques de la mémoire. Des traitements de la haine», Multitudes, 9, 2001, pdgs. 177-196, edicién digi-
tal <htep://multitudes.samizdat.net/Politiques-de-la-memoire> (consultado 25/02/2013). Antoine GARAPON sefiala
que «como el don ceremonial, la confesidn se ofrece a la victima pero puede ser rechazada. He aqui otra diferencia entre
la amnistia de derecho (incluso si, como en el caso de la Comisién sudafricana, se coloca bajo determinadas condicio-
nes) y el perdén que es de otra naturaleza y que remite al sujeto a su absoluta libertad. El reconocimiento procede de
un intercambio particular entre un don (la confesién de su crimen) y un posible contra-don (el perdén)», «La justice
comme reconnaissance», Vérité, réconciliation, réparation, cit, pg. 192.

28. SALAZAR, Philippe-Joseph, «Relato, reconciliacién, reconocimiento, a propésito de los perpetradores y de la am-
nistia de Sudéfrican, cit, pdg. 51. El autor senala que este momento, segtin Derrida, se impone a la victima una segunda
carga. Sobre este tema véase, DERRIDA, Jacques, Foi et savoir suivi de Le siécle et le pardon, Paris, Le Seuil, 2000. A
juicio de Derrida, lo que da su justificacién dltima y su legitimidad declarada a la Comisién es la declaracién del apar-
theid como «crimen contra la humanidad» por la comunidad internacional; categoria que sigue estando en el horizonte
de toda la geopolitica del perdén.

29. SALAZAR, Philippe-Joseph, «Relato, reconciliacién, reconocimiento, a propésito de los perpetradores y de la am-
nistfa de Suddfrica», cit, pdg. 43

30. Op. cit., pag. 44
31. ZAGREBELSKY, Gustavo y MARTINI, Carlo Maria, cit., pdg. 43

32. MARTINI Carlo Maria, Sulla giustizia, Milano, Mondadori, 1999, pdg. 51


http://ceaa.colmex.mx/aladaa/memoria_xiii_congreso_internacional/images/kakozi.pdf
http://ceaa.colmex.mx/aladaa/memoria_xiii_congreso_internacional/images/kakozi.pdf
http://multitudes.samizdat.net/Politiques-de-la-memoire

33. MARTINI Carlo Maria, «Non ¢ giustizia. La colpa, il carcere, la parola di Dio», edicién digital <http://www.ism-
regalita.it/Testi/cortile_storia/Martini-Colpa-carcere Parola-di-Dio.pdf>

34. Segtin recuerda August MONZON, en la primera reflexién cristiana postbiblica, que llevan a cabo los Padres de la
Iglesia durante los siglos II-VIII, la visidn restaurativa de la justicia se expresa particularmente en la atribucién a Dios y
a Jests del titulo de «médico» («de las almas y de los cuerpos») en concurrencia con la de «juez» («de vivos y muertos»).
Pero mientras que en el Oriente cristiano ambos titulos se entrecruzan en complementariedad dialéctica, las Iglesias de
Occidente priman la imagen de juez, oscureciendo la dimensién reconciliatoria o restauradora.

35. En conexién directa con el tema que nos ocupa, podemos citar, entre otros muchos materiales pedagégicos de edu-
cacién para la paz, el Cuaderno No-violencia franciscana. Historias, reflexiones, principios, prdcticas e insumisos (publicado
por el Servicio para la no-violencia Pace e Bene, México, 2003) en que se analizan pasajes de la vida de san Francisco de
Asis, en concreto el del lobo de Gubbio y el de los tres ladrones de Monte Casele, en relacion con la no violencia activa,
la mediacién y la justicia restaurativa.

36. ZEHR, Howard, Justicia restauradora. Principis i practiques, cit., pags. 34-35.

37. Art. 44. 5 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre. Véase ESQUINAS, Patricia, La mediacion penal en la violencia de
género, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, LARRAURI, Elena, «Justicia restauradora y violencia doméstica» en VV.AA.,
Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena, Universidad del Pais Vasco, 2009, pdgs. 125-144 y VILLA-
CAMPA, Carolina, «Justicia restaurativa aplicada a supuestos de violencia de género», Revista penal, nim. 30, 2012,
pags. 177-216.

38. La justicia restaurativa es especialmente necesaria en el caso de los menores, pues resulta vital que puedan tomar
conciencia de las consecuencias de sus acciones, recuperar la capacidad de iniciativa en la vida social y restablecer las
relaciones interpersonales. La Ley Orgdnica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, supone un
paso adelante en este sentido (art. 19).

39. Véase MAAT, Bruno Van der, «Reflexiones desde una Justicia Juvenil Restaurativa frente a las Incoherencias de los
Sistemas de Justicia», Revista Electrénica del Centro de Estudios de Derecho Penitenciario/USMP, n° 1, 2011.

40. ROXIN, Claus, «Pena y reparacién», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. L11, 1999, pag. 10.
41. Op. cit, pags. 9-13.

42. Op. cit, pag. 13

43. Op. cit, pag. 15.

44. Winfried HASSEMER afirma que «la idea tradicional del ser humano en el Derecho penal sittia a la victima, salvo
casos marginales, en un rol pasivo, sin vincularle consecuencia alguna. Coloca a la victima —y al autor— en el proce-
so penal bajo la direccién del Tribunal sin esperar ninguna intervencién (aunque la admita dentro de unos limites)»,
«Consideraciones sobre la victima del delito», Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 43, Fasc/Mes 1, 1990,
pdg. 258. Pero a renglén seguido advierte también de «los riesgos de la irrupcién de la victima en el Derecho procesal»,

pdg. 256.

45. La victima debe ser atendida en el dificil camino para llegar a afrontar y superar el trauma del delito. Un proceso
complejo que tiene diferentes fases: incorporacién del delito a la propia trayectoria personal; transformacién de la hu-
millacién —que en algunos casos se convierte incluso en autoculpabilidad o vergiienza— en conciencia de las propias
capacidades; expresién publica de las necesidades y reivindicaciones y, en el mejor caso, obtencién de reconocimiento y
compromiso de reparacién. En este largo itinerario, las victimas reclaman informacién sobre el curso que estd siguiendo
su caso y suelen desear una participacién activa en él. Las victimas sienten una gran insatisfaccién cuando son exclui-
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