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Justicia restaurativa en casos de odio y discriminacién
Introduccion

Introduccion

os delitos e incidentes de odio y discriminacién no solo vul-

neran los derechos fundamentales reconocidos por los tra-

tados internacionales de derechos humanos, la Constitu-
cion del Estado y diversas normativas estatales y autonémicas,
sino que afectan profundamente a las personas que los sufren
(OSCE/ ODIHR 2020).

En efecto, una de las caracteristicas diferenciales de estos actos
o conductas es que constituyen una manifestacion de rechazo
hacia la identidad de la persona que las recibe y una violacion de
su dignidad como persona. Por esta razon, las manifestaciones
de odio incrementan la sensacién de vulnerabilidad, en la medida
en que la caracteristica por la que el ofensor ha decidido atacar
a una persona tiene que ver directamente con elementos consti-
tutivos y definitorios de su identidad personal: por “ser” como es,
por “sentir” o que siente, por “pensar” lo que piensa, etc.

Asi, el impacto mas importante de las manifestaciones de odio
tiene que ver con el sufrimiento y las consecuencias psicoldogi-
cas que provocan en las personas que los padecen, especial-
mente cuando no reciben una atencion, un acompafiamiento y
un apoyo adecuadamente adaptados a sus necesidades, expec-
tativas y especificidades.

Es importante considerar ademas otros dos aspectos diferen-
ciales de los delitos e incidentes de odio, que explican la pro-
funda afectacion que tienen, mas alla de la persona que los
sufre directamente.
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Por una parte, el impacto que producen puede alcanzar no solo a las personas directamente afecta-
das, sino también a las que comparten la caracteristica personal por la cual han sido atacadas. Asi,
infligen un dafio a una comunidad o colectivo, que puede concretarse en efectos psicolégicos como
el miedo y la inseguridad, entre otros.

Por otra parte, se trata de “ofensas” que se basan y nos remiten a una discriminacion histérica y
estructural del colectivo atacado (por ejemplo, en el caso del Estado espafiol, el pueblo gitano, las
personas racializadas, el colectivo LGTBI, etc.), en relacién a la cual las autoridades publicas tienen
una clara responsabilidad, mientras que las legislaciones actuales les imponen las obligaciones
positivas de prevenir y abordar la discriminacion.

La incidencia de este tipo de ofensas en nuestra sociedad sigue siendo enorme y el incremento y me-
jora de las politicas publicas y medidas orientadas tanto a su prevencion como a su abordaje son cada
vez mas necesarios en contextos politicos y socioeconémicos marcados por el ascenso de la extre-
ma derecha y la normalizacion de los discursos discriminatorios, por la polarizacion social y por una
crisis donde ya es clasico el uso de ciertos chivos expiatorios en discursos profundamente racistas.

Lo anterior nos obliga a preguntarnos ;cémo estan siendo abordadas las manifestaciones de odio?
¢Qué estamos haciendo, tanto desde las administraciones como desde la sociedad civil, para acom-
pafar a sus victimas en un proceso de reparacién del dafio sufrido? ;Y cdmo lo estamos haciendo?

En el marco del proyecto Suport (apoyo, en catalan), del que forma parte este documento, se han ela-
borado también un diagndstico de los servicios de atencion y acompafiamiento a victimas de odio
y discriminacién de la ciudad de Barcelona’, y una guia para la incorporacion de los enfoques psico-
social y restaurativo en la atencién y acompafiamiento a dichas victimas?. Para su elaboracion, se
han realizado entrevistas tanto a profesionales de servicios publicos y de asociaciones de atencién
y acompafamiento a victimas de odio y discriminacién y de violencia machista, como a victimas de
delitos de odio y discriminacion. Sobre la base de ese trabajo se han extraido conclusiones que han
servido para orientar este documento, cuyo fin es aportar pistas de reflexion dirigidas a repensary
mejorar la respuesta que se esta dando a este tipo de violencias, explorando lo que el paradigma
restaurativo puede aportar como modelo de justicia, enfoque y practica.

1 Anton Rubio, C. (2021). Anélisis de los servicios de organizaciones y administraciones publicas para victimas de delitos de odio
y discriminacidn en Barcelona. Barcelona: IDHC. Disponible en: https://www.idhc.org/es/investigacion/publicaciones/discri-
minacion-intolerancia-y-odio/analisis-de-los-servicios-de-organizaciones-y-administraciones-publicas-para-victimas-de-deli-
tos-de-odio-y-discriminacion-en-barcelona.php

2 Rossi, P y Bazzaco, E (2021). Guia para la incorporacion de los enfoques psicosocial y restaurativo en los servicios de acom-
pafiamiento a victimas de incidentes y delitos de odio y discriminacion. Barcelona: SOS Racisme. Disponible en: https:/www.
idhc.org/es/investigacion/publicaciones/discriminacion-intolerancia-y-odio/guia-para-la-incorporacion-de-los-enfoques-psico-
social-y-restaurativo-en-los-servicios-de-acompanamiento-a-victimas-de-incidentes-y-delitos-de-odio-y-discriminacion.php
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Y es que el derecho de las victimas de delitos de odio a recibir una proteccién efectiva, adecuada
y orientada a la reparacion y al restablecimiento de sus derechos (tal y como lo establece la legis-
lacién a nivel europeo y estatal), no esta siendo garantizado de forma plena y efectiva por parte de
las administraciones responsables, lo que representa una ulterior grave dimension de victimiza-
cién. No es casual que los datos recogidos por organizaciones de la sociedad civil muestren que
una de las tres principales causas de infradenuncia de los delitos de odio es la falta de confianza
en el sistema de justicia®.

Ademas, de acuerdo con el marco legal actualmente en vigor, buena parte de las victimizaciones por
odio y discriminacion no tiene una respuesta en las leyes, que no reconocen ciertos actos u ofensas
como generadores de un dafio que debe ser reparado y con respecto al cual se debe articular una
respuesta de la administracion®.

Es decir que muchas personas dafiadas por incidentes de odio (por ejemplo: insultos, discurso de
odio en las redes sociales, discriminacién en el acceso a la vivienda, mobbing escolar, etc.) no son
reconocidas por el sistema como “victimas”, con lo que ello comporta en términos de derechos de
los que son titulares y de lo que pueden reclamar a las administraciones publicas.

Por otra parte, debemos considerar que tanto el concepto de victima como el de justicia —entre
otros— son dindmicos. El uso de la palabra victima implica, a nivel politico, la visibilizacion de una
necesidad de proteccién y garantia de derechos. A la vez, como se menciond, la vulnerabilizacién
que genera una manifestacién de odio se extiende mas alla de la victima directamente afectada,
tanto al contexto como a diferentes ambitos de su vida y a los de otras personas como ella o él.
En este contexto, las entidades u organizaciones dedicadas al acompafiamiento de las victimas
no siempre incorporan, de manera integral, un enfoque psicosocial y de reparacion del dafio en el
apoyo que les proporcionan, lo que no hace sino reducir ulteriormente la posibilidad de llegar a una
reparacion efectiva.

Por ultimo, en el Estado espaniol, la principal respuesta a las victimizaciones por delitos de odio y
discriminacién reconocidas por el sistema se encuentra en el ambito penal, con las consecuencias
que ello tiene para las victimas a dos niveles.

3 Al respecto, véase: SOS Racisme (2017). Invisibles — Lestat del racisme a Catalunya. P. 151. Disponible en: https://sosracismo
eu/wp-content/uploads/2018/03/Informe-SOS-Racisme-2017.pdf

4 En Catalunya, ha sido adoptada en diciembre de 2020 la Ley 19/2020 de igualdad de trato y no-discriminacion, a la que nos
referiremos en el Capitulo 4, que prevé procedimientos administrativos de sancion de conductas discriminatorias. Dada su
reciente aprobacion, todavia es pronto para valorar el impacto de su aplicaciéon especialmente para dar respuesta a casos
gue no tendrian recorrido por la via de la justicia penal y mejorar la respuesta que se da a las distintas expresiones de la dis-
criminacion y el odio.
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En primer lugar, por el propio funcionamiento del sistema y del modelo de justicia punitiva o retri-
butiva que lo impregna, se reserva en los procesos judiciales un lugar accesorio y pasivo para las
victimas, pues en este paradigma se concibe el delito como “una ofensa al Estado”, en tanto que se
han vulnerado sus normas.

En segundo lugar, la administracion de justicia no esta libre de las ideas, actitudes y conductas dis-
criminatorias contra las personas por sus distintas caracteristicas personales que, como deciamos,
tienen un caracter estructural. Los prejuicios a menudo condicionan no solo el trato que reciben
las victimas, sino también la percepcion de sus relatos, con frecuencia cuestionados por parte de
jueces y juezas (el paralelismo con las violencias machistas y otras violencias como la trata de per-
sonas es claro), sumandose esta vivencia a la que experimentan en fases anteriores del proceso de
denuncia (por ejemplo, ante los cuerpos de seguridad).

Lo anterior significa que, con demasiada frecuencia, en los procesos judiciales las victimas no son
escuchadas, se les sustrae el protagonismo respecto a unos sucesos que les han afectado directa-
mente, son revictimizadas por diferentes actores institucionales, y sus necesidades y expectativas
no son tenidas en cuenta a la hora de definir de qué manera se puede reparar el dafo que han sufrido
y garantizar su no repeticion.

En definitiva, es frecuente que las victimas, los ofensores y los miembros de comunidades afecta-
das perciban que la justicia penal, tal y como funciona, no responde adecuadamente a sus respec-
tivas necesidades.

Ademas, a menudo los profesionales del sistema de administracién de la justicia también manifies-
tan un sentimiento de frustracién. Muchos actores® opinan que el proceso judicial agudiza todavia
mas las heridas y los conflictos sociales en lugar de ayudar a sanarlos o transformarlos.

Partiendo de este marco, el presente documento quiere explorar vias de mejora de la respuesta que
en la actualidad se esta dando a los delitos e incidentes de odio, centrandonos en lo que el para-
digma restaurativo puede aportar, tanto como modelo de justicia, como entendido como enfoque
desde el que se puede analizar y abordar el daio provocado por los delitos e incidentes de odio por
parte de los servicios publicos y privados de atencidén y acompafiamiento a la victima, asi como en
cualquier procedimiento sancionador, ya sea penal o administrativo. Se pretende contribuir a las re-
flexiones sobre qué tipo de respuestas podrian darse desde la mirada restaurativa o cémo podrian
mejorarse las actuales (ofrecidas tanto por las administraciones publicas como por las organizacio-
nes de la sociedad civil) con una inclusion o profundizacion de este enfoque.

5 En el marco de las entrevistas con profesionales de servicios de atencion y acompafiamiento a victimas de odio y discri-
minacion y de violencia machista realizadas en el proyecto, a las que nos referimos antes, esta idea ha sido expresada con
frecuencia.
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Para ello, en el capitulo 2, proponemos una serie de definiciones de conceptos clave que se usan a
lo largo del documento.

En el capitulo 3 nos adentramos en el analisis de la justicia restaurativa, como paradigma de la justi-
cia y como enfoque, repasando las principales caracteristicas y practicas en que se ha concretado.

El capitulo 4 presenta el marco legal con respecto a la justicia restaurativa, haciendo un repaso de
los principales instrumentos normativos de los sistemas de proteccion de derechos y ordenamien-
tos aplicables en el contexto de Catalunya, y se describe de forma sintética la aplicaciéon de practi-
cas restaurativas en Europa, el Estado espafiol y Catalunya.

El capitulo 5 describe experiencias de procesos y practicas restaurativas en América Latina, con-
cretamente en Guatemala y Colombia, en contextos postconflicto y de justicia transicional, carac-
terizadas por un importante rol de la comunidad y por la implicacién de instituciones estatales en
los procesos restaurativos. A partir de tres casos ilustrativos, propone un conjunto de lecciones
aprendidas y sefiala retos que estos procesos han planteado.

El capitulo 6 presenta una seleccion de experiencias de practicas restaurativas aplicadas en ambi-
tos diversos para el abordaje de situaciones y casos concretos de discriminacion y delitos de odio
en América del Norte y Reino Unido, que dan cuenta de las multiples posibilidades de aplicacién de
estas practicas.

El documento finaliza con unas breves conclusiones en el capitulo 7, donde se destacan algunos
de los elementos considerados centrales en las reflexiones que deberian permitir avanzar en la im-
plementacion del paradigma y de la mirada restaurativos en el abordaje de las violencias por odio y
discriminacion.
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¢, De que hablamos?
Definiciones y conceptos clave

n este apartado queremos ofrecer unas breves definicio-

nes de algunos de los conceptos que utilizaremos a lo lar-

go de este documento. No pretendemos presentar una re-
vision exhaustiva de dichos conceptos, sino mas bien destacar
los aspectos que nos parecen mas utiles para una mejor com-
prension del texto.

Desde una aproximacion psicolégica, el odio, lejos de ser un
constructo unidimensional que refleja miedo y se traduce en
hostilidad, es un conglomerado que incluye una variedad de sen-
timientos, creencias y conductas que abarcan repugnancia, ira,
miedo, estereotipos, segregacion, violencia y devaluacion, entre
otras, y que pueden presentarse de forma aislada o en diferentes
combinaciones a lo largo del tiempo y en cada individuo.

Por otro lado, nos interesa destacar la necesidad de abordar los
mecanismos sociales y politicos que producen y reproducen el
odio, y permiten la construccion social de unos “destinatarios” de
ese odio: unos colectivos generalizados, estereotipados, y des-
humanizados, identificados por su racialidad, religion, género,
sexualidad, diversidad funcional, condiciones de vida, edad, etc.

En este sentido, entendemos el odio como un hecho colectivo y

no espontaneo, provisto de un marco ideoldgico especifico.

Delitos e incidentes de odio:

De acuerdo con la Organizacién para la Seguridad y la Coopera-
cién en Europa (OSCE), se utiliza la expresion delito de odio para
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referirse a cualquier infraccion penal donde la victima o el objetivo de la infraccion se elija por su
conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo, definido por una caracteristica comun
de sus miembros: su raza, orientacion sexual, género, edad, etc. El “movil” de este tipo de delitos
es un prejuicio del perpetrador hacia una o mas caracteristicas de las personas que lo sufren: esta
motivacion es lo que diferencia un delito de odio de los delitos ordinarios, y es la que determina su
particular peligrosidad.

Por otro lado, existen otros tipos de comportamientos motivados por los prejuicios de los ofensores
que, a pesar de no constituir un delito, representan un claro ataque a la dignidad de las personas que
los sufren. La OSCE y la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea definen este
tipo de actos como incidentes motivados por odio: es el caso, por ejemplo, de un insulto racista u
homofobo, situaciones de mobbing escolar, discurso de odio en las redes sociales no perseguible
penalmente, etc.

El Instituto de Victimologia define a la victima como persona afectada por un acontecimiento trau-
matico (dafio), sea este de la naturaleza u origen que sea. Asimismo, es victima aquella que sufre
las consecuencias de una agresion aguda o crénica, intencionada o no, fisica o psicoldgica, por
parte de otro ser humano (Giner Alegria 2011: 29). La condicién de victima se adquiere con indepen-
dencia de que se individualice, aprehenda, procese o condene al autor de la conducta dafina.

En la categoria de victima se incluyen ademas a las personas que tienen una relacién inmediata
con la victima directa (familiares, amigos, miembros de un mismo grupo etc.), asi como a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir
la victimizacién.

Algunos autores no identifican a la victima con una o mas “personas”, sino con un “caracter”: desde
este enfoque, la expresion victima hace referencia a la personalidad del individuo o de la colectivi-
dad en la medida en que esta afectada por las consecuencias sociales de su sufrimiento, determina-
do por factores de origen fisico, psiquico, econdmico, politico o social. Asimismo, el hecho de ser o
haber sido victima no define a una persona, sino a una “condicién” que la persona adquiere al haber
sido expuesta a o afectada por una violacién de sus derechos.

En cuanto al Estatuto de la victima® del Estado espariol, define como victima a toda persona fisica
que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones
fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios econémicos directamente causados por la

6 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
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comisién de un delito. En este caso, la referencia a la comision de un delito es importante por las
consecuencias juridicas que determina: se reconocen los derechos establecidos en el Estatuto (de-
rechos procesales, de acceso a los servicios de asistencia y apoyo, medidas de proteccion etc.) so-
lamente a las personas que hayan sido victimizadas por una conducta tipificada en el Cédigo Penal.

Con esta expresion identificamos un suceso anormal que irrumpe en la vida de la persona o colec-
tivo vulnerabilizado, pudiéndola afectar de manera traumatica y que, en el caso de los incidentes de
odio, ataca a lo que la persona es y a su manera de estar en el mundo.

El concepto de dafo esta estrictamente vinculado al de violencia. La violencia es un fenémeno
social, es decir, que atraviesa a la sociedad y permea el conjunto de las relaciones sociales. La
violencia que produce un dafio se puede entender como el uso intencional de la fuerza o el poder
fisico, de hecho o como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, y que
cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos
del desarrollo o privaciones (Krug y otros, 2002).

El ofensor es la persona que provoca el dafo, es decir, quien ejerce la violencia hacia su(s) victima(s).

Hemos optado por este concepto, si bien en la literatura de los ambitos de la victimologia, el dere-
cho o la resolucién de conflictos, entre otros, se usan también términos como victimario, agresor
o perpetrador.

Las razones que explican las conductas delictivas o daiinas motivadas por el odio han sido abor-
dadas desde enfoques psicoldgicos, socioldgicos, econémicos y psicosociales. De acuerdo con
las tipologias de ofensores mds aceptadas, parece que existan motivaciones diferentes —no solo
vinculadas con los prejuicios de las personas que ofenden- en la base de este tipo de actuacio-
nes. A titulo de ejemplo, la busqueda de emociones, la atraccién hacia la violencia, la inseguridad
respecto a la propia identidad o hacia la propia orientacion sexual son claves en la explicaciéon de
estas conductas.

Ademas, la naturaleza contingente del conflicto interpersonal, la multiplicidad de discursos a través
de los cuales los prejuicios se articulan y refuerzan, la naturaleza defensiva de las emociones que
apuntalan muchas formas de violencia y acoso, a menudo se combinan para hacer dificil que quie-
nes cometen este tipo de acciones se vean a si mismos como ofensores.
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¢De qué hablamos? Definiciones y conceptos clave

Cuando hablamos de comunidad, consideramos al conjunto de actores involucrados directa o in-
directamente con la interaccién social: mas especificamente, al referirnos a procesos de victimiza-
cion, son las personas y los grupos afectados por el conflicto, asi como las personas que estan en
posicion de participar en la solucién del mismo. En este sentido, el concepto de “comunidad” puede
hacer referencia a realidades muy diferentes: una comunidad de vecinos y vecinas que viven en mis-
mo bloque de edificios, una comunidad de intereses —pensemos, por ejemplo, en el tejido asociativo
de un barrio o de un municipio—, una comunidad educativa, formada por el alumnado, las familias y
el profesorado de una escuela, etc.

La comunidad es también el “contexto” de la accidn: el contexto no es simplemente un espacio com-
partido por varias personas a la vez, sino que incluye también el momento histérico en el que se vive,
asi como la cultura a la que se pertenece en un momento determinado.

Tanto el ejercicio como el impacto del dafio no pueden entenderse analizando solo a las personas
directamente involucradas: la comunidad es el sistema que las contiene, las define y los regula, asi
como las conexiones y relaciones existentes entre ellas.
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Justiciay
practicas restaurativas

Nuestro sistema de justicia se dedica a lastimar

a las personas que lastimaron a otras personas,
supuestamente para demostrar que lastimar

a las personas es lo incorrecto. Esto activa un
ciclo interminable para perpetuar danos. La
Justicia Restaurativa busca interrumpir este ciclo
reparando el dano que se ha hecho a las relaciones
humanas en el marco de los delitos o cualquier
otra ofensa... Asi, la Justicia es un campo para la
sanacion, no un campo de guerra.

Fania Davis

a Justicia Restaurativa (JR) es una filosofia inspirada en
movimientos sociales no violentos que han impulsado al-
ternativas a la solucién de conflictos sociales, mas alla de

la prision o el castigo a la persona responsable.

Como marco conceptual, la JR busca replantear la forma en que
convencionalmente pensamos sobre los conflictos interperso-
nales y la justicia; lejos de la preocupacion tradicional sobre el
incumplimiento de las leyes, la culpay el castigo, se centra en el
dafio causado, las necesidades creadas y las obligaciones que
se generan a partir de eso.
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En las ultimas décadas, ha venido usandose en multiples contextos distintos, mas alla del ambito
de la administracion de la justicia penal, con la que inicialmente estaba vinculada. Asi, se han ve-
nido aplicando los principios en que se basa la JR al abordaje y la prevencion de problematicas o
conflictos diversos que comparten el hecho de tener un “efecto dafino” en personas y/o comuni-
dades, incluyendo casos o situaciones donde no necesariamente se ha producido un acto consti-
tutivo de delito.

3.1

El origen de la Justicia Restaurativa

Formalmente, la JR surgi6 a finales de los afios 70 en Ontario (Canadd) en el ambito del sistema
de justicia penal para delitos considerados de menor gravedad’. Actualmente se aplica también
en delitos mas graves, asi como en otros ambitos mas alla de la administracion de justicia, como
el escolar, el familiar, el religioso y el organizacional. Asimismo, a partir de la experiencia de la
Comisién de Verdad y Reconciliaciéon en Sudafrica, se han desarrollado iniciativas para aplicar
practicas restaurativas a situaciones de violencia masiva en el marco de procesos de Justicia
Transicional, mas recientemente en el Acuerdo de Paz firmado en Colombia en 2016, como vere-
mos en el capitulo 5.

Culturalmente, podria decirse que tiene sus origenes en las culturas originarias de pueblos indige-
nas de Africa, Australia, Canad4, Norteamérica y Nueva Zelanda, entre otros. En estos contextos,
la visién de la JR no es solo una respuesta reactiva ante el dafio ya causado, sino una estrategia
proactiva para fortalecer los lazos comunitarios y crear una cultura de interconexiéon donde todos
los integrantes de la comunidad se apoyen y se sientan parte importante de la misma.

De acuerdo con Fania Davis, el sistema de justicia indigena africano prioriza la sanacién de la per-
sona afectada luego de un conflicto. De esta forma, la persona responsable del dafio generado, y
muchas veces su familia, es interpelada para ofrecer una disculpa, compensacion y reparacion a la
persona afectada y su comunidad (2017: 28).

7 En 1974 se dicto la primera sentencia de JR en el poblado de Kitchener, Ontario. Luego de que dos jovenes vandalizaran 22
propiedades privadas, con la intervencion del oficial de seguridad, gradualmente pudieron restituir el dafio causado a sus habi-
tantes. El éxito de este caso permitio establecer el primer programa de JR conocido como “Programa de Reconciliacion entre
victima y ofensor”. Wachtel, T. y B.; O’Connell T. (2010).
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En tal contexto, la comunidad tiene un rol fundamental puesto que:

(...) el concepto de familia en Africa abarca no solo la familia nuclear, sino también la familia extendida e
inclusive personas que no comparten vinculos sanguineos o de matrimonio, incluso la familia se extien-
de a los ancestros, aunque ya no vivan. Asi de fuertes son sus vinculos en la comunidad, lo que le ocurre
a una persona, puede ser una bendicién o desgracia para todo el pueblo. EI matrimonio une a dos tribus
enteras, no solo a dos personas. Por el contrario, si alguna persona dafia o agrede a otra, lo hace contra
su respectivo linaje y pueblo. Por eso, ante un dafio ocasionado, la responsabilidad recae no solo en el
individuo que lo ocasiond, sino en la comunidad entera (Davis 2017: 28).

Para las culturas indigenas africanas, el sistema de justicia es una oportunidad para ensefar, enfa-
tizar los valores comunitarios y reafirmar el sentido de interconexion que tenemos todas las perso-
nas. Las ofensas o los delitos se entienden como la ruptura o quiebre de los vinculos sociales, por
lo que la justicia es una oportunidad para repararlos y fortalecer de nuevo los vinculos comunitarios
a fin de mantener la armonia social (Davis 2017: 28).

Kay Pranis, luego de haber sido formada por comunidades indigenas de Canad3, sintetiza dos de
los principales aprendizajes de la cosmovision indigena: todas las personas estamos interconec-
tadas; sin embargo, existen partes distintas en esta conexidn y es importante mantener el equili-
brio entre todas. Cada parte del universo contribuye a la totalidad y es igualmente valiosa (Pranis
y Boyes-Watson 2010).

3.2.

La concepcion del delito en los modelos
de justicia retributiva y restaurativa

En general, los sistemas de justicia de modelos eurocéntricos se enfocan particularmente en el
individuo que causo el dafio, las leyes que se incumplieron y el castigo a imponer por el Estado. La
JR, consistente con la cosmovisidn indigena, se enfoca en el aspecto mas relacional y comunitario
partiendo de las necesidades y responsabilidades de quienes causaron el dafio, quienes resultaron
afectadas directa o indirectamente por el conflicto, buscando la participacion de todas las personas
que podrian tener un rol en cumplir las obligaciones creadas.

Davis explica que los sistemas de justicia adversarial crean intencionalmente dos partes opuestas
para determinar quién esta en lo correcto/incorrecto, quién es culpable/inocente, y quién ganara/
sera vencido en juicio. La JR entiende el delito como el quiebre de una vida, y la justicia como una
forma de sanacién. No hay partes opuestas, ambas entran en el proceso de justicia enfocadas en
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la rendicién de cuentas y la pregunta central es: ;como sanamos y transformamos las relaciones y
las estructuras que permitieron que se causara el dafio? En la medida de lo posible, la JR busca la
sanacion de todas las personas involucradas, mas que la victoria para una sola (Davis 2017: 32).

Howard Zher, uno de los pioneros en la materia, sefiala que el delito es una herida en las relaciones
humanas que requiere convalecencia/sanacién (Zher, 1990: 181) y explica los dos enfoques distin-
tivos entre la justicia penal retributiva y la JR (Zehr 2007: 27):

DOS PERSPECTIVAS DIFERENTES

JUSTICIA PENAL

— El crimen es una ofensa contralaley y el
Estado.

— Las ofensas generan culpabilidad.

— Lajusticia requiere que el estado determine
culpabilidades e imponga castigos.

JUSTICIA RESTAURATIVA

— El crimen es una ofensa contra las personas
y las relaciones interpersonales.

— Las ofensas generan obligaciones.

— Lajusticia involucra a victimas, ofensores y
miembros de la comunidad en un esfuerzo

) ) por enmendar el dafio.
— Eje central: que los ofensores reciban su

justo merecido. — Eje central: las necesidades de las victimas
y la responsabilidad activa del ofensor en la

reparacioén del dafio.

TRES PREGUNTAS DIFERENTES

JUSTICIA PENAL JUSTICIA RESTAURATIVA

— ¢Qué leyes se violaron? — ¢Quién ha sido dafiado?

— ¢Quién lo hizo? — ¢Cuales son sus necesidades?

— ¢Qué castigo merece? — ¢;Quién tiene la responsabilidad de atender

estas necesidades?

Fuente: Howard Zehr, El pequenio libro de la justicia restaurativa.

Zher sefala que “el sistema legal se ocupa principalmente de las dimensiones publicas (del delito);
es decir, de los intereses y responsabilidades de la sociedad que son representados por el Estado.
Sin embargo, esta perspectiva minimiza o ignora en gran parte los aspectos personales e interper-
sonales del delito. Al resaltar la importancia de las dimensiones personales del delito, la justicia res-
taurativa busca aportar una visiéon mas equilibrada a nuestra experiencia de justicia” (Zehr 2007: 17).
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Dentro de esta concepcidn del delito, subyace una premisa basica acerca de la naturaleza de la so-
ciedad: todos estamos interconectados. En hebreo existe la palabra “shalom” (vivir en total rectitud
con el préjimo, con Dios y la naturaleza). Los indigenas maories de Nueva Zelanda usan la palabra
“whakapapa”, para los pueblos indigenas navajos la palabra utilizada es “hozho” y para los pueblos
mayas “in lak’ech”, que significa la pertenencia y relacion en la comunidad: “yo no existo sin ti y tu
no existes sin mi. Por lo tanto, existimos a partir del nosotros” (Zehr 1990: 26).

En esta cosmovision indigena, el delito o la ofensa supone una ruptura en la red de relaciones. Asi,
los efectos del delito se expanden como una onda trastocando toda la red de relaciones, ademas
de ser sintoma de que algo se ha desestabilizado en la red. Por ello las relaciones sociales implican
obligaciones y responsabilidades mutuas, incluyendo a la comunidad.

3.95.

Definiciones y caracterizacion
de la Justicia Restaurativa

Podriamos decir que practicamente hay tantas definiciones de la JR como expertas y organizacio-
nes que la han estudiado o que la aplican. A continuacion, veremos algunas propuestas y repasare-
mos los elementos centrales que se plantean en las distintas definiciones.?

Howard Zehr propuso la “definicion operativa” —asi la califica, a falta de consenso sobre una tedrica-
mas referida en la literatura especializada, en la que establece un minimo denominador comun: la
JR “requiere, como minimo, que atendamos los dafios y necesidades de las victimas, que instemos
a los ofensores a cumplir con su obligacion de reparar esos dafios, e incluyamos a victimas, ofenso-
res y comunidades en este proceso” (2007: 31).

Considera este autor que la JR es “un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los
gue tengan un interés en una ofensa particular, e identificar y atender colectivamente los dafios,
necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa, con el propésito de sanar y enmendar los
dafios de la mejor manera posible” (2007: 45).

8 Ver el debate de la reunion de 2002 del Grupo de Expertos sobre JR de la ONU sobre el concepto de JR, en E/CN.15/2002/5/
Add.1, disponible en: https://www.unodc.org/documents/commissions/CCPCJ/CCPCJ_Sessions/CCPCJ_11/E-CN15-2002-
05-Add1/E-CN15-2002-5-Add1_E.pdf
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Por su parte, en el preambulo de los Principios Basicos sobre la utilizacion de Programas de Justicia
Restaurativa en materia penal (2002), Naciones Unidas establecié que la JR es una “respuesta evo-
lucionada al delito que respeta la dignidad y la igualdad de todas las personas, favorece el entendi-
miento y promueve la armonia social a través de la sanacion de victimas, infractores y comunidad”.

En la segunda edicién del Manual de Programas de Justicia Restaurativa, la Oficina de Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, en sus siglas en inglés), se da esta definicion: la JR “es
una respuesta flexible, participativa, enfocada en la resolucién de problemas para responder a la
conducta criminal, que ofrece una respuesta complementaria o alternativa a la justicia. Puede me-
jorar el acceso a la justicia, especialmente para victimas del delito y poblaciones marginalizadas o
vulnerabilizadas, incluso en contextos de justicia transicional” (UNODC 2020: 1).

De esta forma, en lugar de castigar la ofensa cometida, la JR se centra en reparar el dafo oca-
sionado, atendiendo las necesidades de quien lo sufrid, pero también las necesidades de quienes
cometieron la ofensa. Aunque ambas partes tienen un rol activo en el proceso y en los resultados
o acuerdos que se alcancen, se busca reequilibrar el poder entre victima y ofensor, creando cons-
cienciay rendicion de cuentas por parte del ofensor sobre el dafio que cometid, atendiendo también
la historia de violencia que lo llevé a actuar de tal forma. A su vez, se impulsa que la victima pueda
resignificar su experiencia de dolor y darle otro sentido para dejar atras su identidad de victima.

La JR reconoce la dignidad de ambas partes y busca reparar el dafio ocasionado, asi como man-
tener lazos sociales saludables entre comunidad, ofensor y victimas. Para ello también se busca
la participacion de todas las partes afectadas, incluyendo la comunidad que se vio afectada por el
evento y las instituciones gubernamentales involucradas.

Son interesantes las reflexiones de Fania Davis sobre la nocion de castigo de la respuesta punitiva
y sobre su impacto:

La JR no acepta respuestas vengativas o punitivas ante el dafio causado, porque a nivel social se retro-
alimentan bucles de violencia y contra violencia. El castigo, equivalente a la aplicacion legal de la ven-
ganza, es una mera variante del dafio original, replicandolo y reproduciéndolo, causando la destruccion
de las redes de seguridad comunitaria (...). A nivel individual, una respuesta punitiva o vengativa, nos
dafia psicoldgicamente. Nos atrapa en el pasado y nos ata a definiciones incapacitantes sobre nosotros
mismos por una sobre identificacién con el dolor, confundiendo quién somos realmente. Este apego al
sufrimiento nos bloquea el camino a la sanacién, magnifica los deseos de venganza y expande el dolor.
Presas del dolor y el pasado, las personas afectadas experimentan una nueva victimizacion, pero esta
vez autoinfligida. Estd cientificamente comprobado que el odio y el enojo corroen nuestro bienestar, a
nivel fisico y emocional (Davis 2017: 32).
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En todo caso, a modo de resumen, y siguiendo el Manual de programas de JR de la UNODC (2020:12)
referido antes, las distintas definiciones propuestas tienen unos elementos en comun, a saber:

— El foco en el dafio causado por la conducta delictiva;

— La participacién voluntaria de quien mas afectado/a se ha visto por el dafio, incluyendo a la victi-
ma, al ofensor, y en algunos procesos y practicas, personas de apoyo, familiares, miembros de la
comunidad de interés y profesionales adecuados;

— La preparacion de las partes y la facilitacion del proceso por profesionales formados a tal efecto;

— El didlogo entre las partes para alcanzar una comprension mutua y compartida sobre lo que ha
sucedido y sus consecuencias, asi como un acuerdo sobre lo que debe hacerse al respecto;

— Los resultados de los procesos restaurativos varian y pueden incluir la expresion de arrepenti-
miento, de reconocimiento de responsabilidad por el ofensor, y el compromiso de realizar alguna
accion reparadora para la victima y/o para la comunidad;

— La oferta de apoyo a la victima, para acompafarla en su proceso de recuperacion y, a la perso-
na ofensora, para acompanarla en su reintegracion, y de desistimiento de nuevos actos dani-
nos (no repeticion).
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5.4.

Principios y objetivos de |la
Justicia Restaurativa

Diversos autores han hablado de los principios que deberian mantenerse en toda practica restaura-
tiva. Algunos de los principales promotores proponen los siguientes:

PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Howard Zher Daniel Van Ness
— Centrarse en los dafios y en las consiguien- — La justicia requiere que trabajemos a fin de
tes necesidades de las victimas, pero tam- que se ayude a volver a su estado original a
bién de las comunidades y de los ofensores. aquellas personas que se han visto perjudi-

L - cadas por un delito.
— Atender las obligaciones que estos dafos

conllevan, tanto para los ofensores como — De desearlo, las personas que se han visto
para las comunidades y la sociedad. mas directamente involucradas o afectadas
por el delito, deben tener la posibilidad de

— Usar procesos incluyentes y colaborativos. .
participar de lleno en la respuesta.

— Involucrar a todos aquellos que tengan un
interés legitimo en la situacion, lo que incluye
a las victimas, los ofensores, otros miembros
de la comunidad y a la sociedad en general.

— El rol del Estado consiste en preservar el
justo orden publico; la comunidad debe
construir y mantener una justa paz.

— Procurar enmendar el mal causado.

Segun Gavrielides (2010: 194), las précticas restaurativas se basan en los principios de inclusion,
respeto, comprension mutua y dialogo honesto y voluntario. Se trata de valores fundamentales que,
si estuvieran plenamente arraigados en nuestras sociedades, harian impensables los delitos e in-
cidentes de odio. Por ello, dice el autor, poner a las personas cara a cara frente a sus miedos y
prejuicios puede ayudar a disipar los mitos y estereotipos que subyacen a las actitudes de odio, a
la vez que permiten al ofensor ver a la victima como la persona que es, desmontando la “otredad”
deshumanizada.

Por otro lado, Gavrielides también sefala que los procesos de encuentro directo pueden supo-
ner riesgos: la posible revictimizacion de las victimas si los ofensores no estan dispuestos a en-
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tablar un didlogo honesto, pues los prejuicios estan profundamente arraigados en las personas
ofensoras; el riesgo de que los acuerdos reparatorios se basen en una légica de transaccién uti-
litaria que responda principalmente a los deseos de venganza de la victima o a las expectativas
del mediador (hombre blanco de clase media); que las partes involucradas, incluida la persona
que facilita los encuentros, no tengan un entendimiento comun sobre el tema de reparacién y
eso dificulte los acuerdos.

Por su parte, Walters considera, con respecto a los fines de la JT (2014: 34):

El objetivo de la JR es que todas las partes involucradas encuentren reparacién mediante el didlogo
inclusivo seguido de acuerdos restaurativos. En la mayoria de los casos, esto significard que el ofensor
repare el dafio causado. Esta reparacién no debe ser impuesta por personas externas, sino que las pro-
pias partes deben decidir juntas la mejor manera de resolver el conflicto (...). El proceso de didlogo que
involucra la vergiienza (del ofensor) y/o las relaciones de empatia que se generan durante los encuentros
restaurativos, pueden ser un catalizador adicional para transformar actitudes y comportamientos. El
objetivo final es que el ofensor se reintegre en la comunidad de donde proviene con menores tendencias
de volver a ofender.

Para Walters, la participacion en encuentros restaurativos implica un proceso de avergonzar al ofen-
SOr que, junto con las conexiones empaticas que también se generan, pueden generar una transfor-
macién de actitudes y comportamientos (Walters 2014:36). También enfatiza que los objetivos de la
JR no deben ser confundidos con lo que los procesos restaurativos pueden de forma realista lograr
dentro de las sociedades complejas en que habitamos: no debemos confundir los objetivos de la JR
con nuestras expectativas sobre la reparacion del dafio (Walters 2014: 55).

En el caso especifico de delitos de odio, Walters enfatiza que deberiamos mantener cierta cautela
respecto al impacto que la JR pueda tener en los actores involucrados, provenientes de distintos
antecedentes sociales e identitarios. Temas relacionados con el desequilibrio en las relaciones de
poder, las inequidades sociales y las diferencias culturales pueden crear vulnerabilidades que inhi-
ban un proceso restaurativo (Walters 2014: 57).

Partiendo de esa cautela, Walters (2014: 58-59) refiere una serie de impactos potenciales de la JR
aplicada a casos de odio y discriminacion (delitos e incidentes) cuya validez requiere de mas estu-
dios cientificos para ser rigurosamente comprobada, pero que parten de experiencias analizadas,
nutren la reflexion y dan pistas interesantes para el propésito de este documento.

— La JR empodera a las victimas de delitos de odio por cuanto ofrece una plataforma para verbali-
zar el dolor que los incidentes motivados por prejuicios le causaron (incluyendo los altos niveles
de miedo, ansiedad y rabia que muchas experimentan). Esto, a la vez, contribuye a reducir las
emociones negativas.
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— La importancia de relatar la historia o vivencia es mayor en personas que previamente ya vivian
una situacién de carencia de voz. El poder contar la propia vivencia permite recobrar un poder que
se ve afectado por la victimizacién por el delito de odio.

— Lareparacion que proporcionan las personas ofensoras permitird a las victimas (y a otras partes
afectadas) liberarse de sentimientos de culpa, habituales entre victimas de delitos de odio.

— Las promesas realizadas por las personas ofensoras de que la conducta dainina no se repetira,
ayuda a reducir los frecuentemente altos niveles de miedo que sienten las victimas, permitiéndo-
les recuperar una sensacioén de seguridad en sus comunidades.

— Las victimas de odio tienen la oportunidad de hacer preguntas a la persona ofensora sobre sus
motivaciones. También la historia de la persona ofensora favorecera las conexiones empaticas
entre las partes, pudiendo sentar las bases de una nueva relacion basada en el respeto mutuo. A
su vez, esto reduce las posibilidades de reincidencia.

— Un didlogo inclusivo evoca la empatia a la que se ha resistido una persona que protagoniza una
manifestacion de odio. La verbalizacion del trauma provocado por la manifestacién de odio pue-
de inducir una reaccién natural de arrepentimiento en la persona ofensora.

— Las victimas y las personas de la comunidad que la apoyan ayudan a expresar la condena social
apropiada de la intolerancia y el prejuicio, lo cual contribuye también a reducir las posibilidades
de que la conducta dafina se repita.

— Las personas ofensoras conocen los efectos de su accion no solo en la victima directa o prima-
ria, sino también en otras personas que comparten una caracteristica personal, de su identidad,
lo cual mejora las relaciones entre grupos distintos.

— Las personas ofensoras adquieren un “aprendizaje moral” a través de una mayor comprension de
las diferencias culturales e identitarias, lo cual puede contribuir a catalizar un cambio de actitud
mas amplio.

Estos impactos nos remiten a multiples objetivos de los procesos restaurativos: a los relativos a la
reparacion emocional y social de las victimas, a su derecho a la verdad, asi como al derecho a la no
repeticion, a la transformacion de los conflictos subyacentes, al abordaje de las causas estructura-
les que estan en la base de las conductas de odio y discriminatorias. Y en relacion especificamente
con la persona ofensora, aluden también a la rehabilitacién y la reinsercion social.

Sin embargo, volviendo a la cautela que recomienda Walters, cabe sefialar también los factores que
pueden limitar los resultados de estos procesos, a saber (2014: 60-61):

— Ladistancia social entre victima y ofensor, que puede dificultar la generacion de conexiones em-
paticas, centrales para reparar las relaciones danadas.
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— El que la “cultura discriminatoria” esté arraigada y extendida en el entorno social, por la que el
relato de la victima puede generar reacciones hostiles en la persona ofensora y las personas de
la comunidad que la apoyan.

— La posibilidad de que la persona ofensora, imbuida por un sentido de justificacion del propio
comportamiento, logre manipular el proceso y desviar la condena y la culpa hacia “el otro”.

— La situacién de vulnerabilidad de muchas victimas de delitos de odio y la preexistente relacién
desigual con respecto a la persona ofensora puede minar el proceso de JR, pudiendo incluso
provocar una re-victimizacion.

— Los procesos restaurativos facilitados por personas de grupos con “caracteristicas personales
dominantes” perpetian los desequilibrios de poder inherentes a la mayoria de casos de odio y
discriminacion, mediante la imposicion de normas y valores culturales hegemodnicos entre per-
sonas de grupos minoritarios.

— Si el proceso restaurativo no consigue generar una condena social por parte de los miembros de
la comunidad con respecto a la conducta dafiina de la persona ofensora, es dificil que la victima
pueda sentirse verdaderamente reparada, mientras que la persona ofensora podria reintegrarse
en una comunidad que apoya tales conductas.

3.0.

Procesos y practicas
de Justicia Restaurativa

A efectos mas bien didacticos, el Instituto Internacional de Practicas Restaurativas (IIRP) distingue
la justicia restaurativa de las prdcticas restaurativas. Segun su fundador, Ted Wachtel, “empezamos
a usar el término “practicas restaurativas” porque nos percatamos de que la justicia es solo una de
las muchas areas de la actividad humana que puede beneficiarse del enfoque restaurativo. También
es relevante para la educacion, la crianza de los hijos, el liderazgo organizacional, el trabajo social,
la psicologia, la consejeria, y todo aquello que involucre el manejo y motivacion de seres humanosy
la necesidad de establecer la disciplina social (...). Comenzamos a pensar en términos de practicas
restaurativas proactivas y reactivas ya que se pueden usar no solo para reaccionar ante un mal com-
portamiento, sino también antes de que ocurra cualquier mal comportamiento pues su uso refuerza
lazos emocionales y construye relaciones” (Wachtel y O'Connel 2010: 166).
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Las practicas restaurativas, segun las define Wachtel en la web del IIRP?, “son una ciencia social
que estudia cémo generar capital social y alcanzar una disciplina social a través de un aprendizaje y
toma de decisiones participativos”. Las practicas restaurativas también incluyen el uso de procesos
informales y formales que anteceden a las conductas indebidas o que se implementan una vez que
ocurri6 el conflicto.

En cuanto al concepto de JR, el IIRP lo define como un subgrupo de practicas restaurativas: la JR
es reactiva, consta de respuestas formales o informales al delito y a otras conductas indebidas una
vez que estas ocurren. Siguiendo con la concepcidon de Wachtel, la JR proporciona una prevencion
terciaria, que se introduce después de que el problema ha ocurrido, con la intencién de evitar la recu-
rrencia. Por el contrario, las practicas restaurativas amplian ese esfuerzo con la prevencion primaria,
que se introduce antes de que el problema ocurra.

En resumen, ya sea como una forma preventiva de fortalecer las relaciones humanas y evitar po-
sibles conflictos, o bien, una vez ocurrido el conflicto, la ofensa o el delito, para reequilibrar los
vinculos dentro de una comunidad dignificando a quienes estuvieron inmersos en el conflicto, los
principios que guian la filosofia restaurativa y sus valores fomentaran ir mas alla del aspecto legal
de la situacion, dando voz y espacio para la expresion emocional de todas las partes, escuchando
sus necesidades y, basicamente, humanizando las interacciones sociales.

3.6.

Tipos de procesos, herramientas 'y
practicas restaurativas y principales
caracteristicas

Respecto a qué caracteriza la justicia y las practicas restaurativas, Zher sefiala (2007: 63) que no
todas las formas de JR implican un encuentro directo entre las partes y no todas las necesidades
de las partes implicadas pueden satisfacerse por medio de un encuentro. Precisa el autor que “si
bien es cierto que muchas necesidades de las victimas tienen que ver con el ofensor, hay otras que
no lo involucran. Del mismo modo, algunas necesidades y obligaciones del ofensor no tienen nada
que ver con la victima”.

9 https://www.iirp.edu/restorative-practices/defining-restorative/
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Debido a que no siempre sera posible o deseable reunir a victimas y ofensores, Zher apunta la
necesidad de hablar de los modelos de JR “como si formaran un continuo, desde los plenamente
restaurativos por un lado, hasta los no restaurativos por el otro, con algunos puntos o categorias
entre los extremos” (2007: 67). Propone una escala gradual de las précticas de JR, clasificandolas
como sigue:

— Plenamente restaurativas
— Mayormente restaurativas
— Parcialmente restaurativas

Potencialmente restaurativas
— Pseudo o no restaurativas

El grado en que partes (victima, ofensor y comunidad) se involucren en un intercambio emocional
significativo y en la toma de decisiones sera el grado en el que cualquiera de estos modelos se acer-
cara o no a ser completamente restaurativo. El proceso mas restaurativo involucra la participacién
de las tres principales partes interesadas.

De acuerdo con esta gradacion, cuando las practicas de la justicia penal involucran solamente a una
de las partes interesadas, como en el caso de la compensacion financiera dada por el gobierno a
las victimas o un trabajo de servicio comunitario significativo asignado a los ofensores, al proceso
solamente se le puede llamar parcialmente restaurativo. Cuando un proceso como los encuentros
victima-ofensor incluye a dos de las principales partes interesadas, pero excluye a sus comunidades
afectivas, el proceso es mayormente restaurativo. Solamente cuando todas estas tres principales
partes interesadas estan involucradas activamente, como en las reuniones o circulos, éste es un
proceso plenamente restaurativo.'®

Walters, citando a Johnstone y Van Ness, sefiala que para que un proceso pueda considerarse res-
taurativo, deberian cumplirse los siguientes atributos (2014: 36):

— El proceso deberia ser relativamente informal con el objetivo de involucrar a la victima, al ofensor
y a otras personas cercanas a ellos (o al delito) en un didlogo sobre lo que ocurrié, por qué ocu-
rrid, los dafios que resultaron y qué deberia hacerse para reparar los dafios.

— El énfasis deberia darse en empoderar a las personas que han sido afectadas por el delito.

— Las personas facilitadoras de cualquier practica restaurativa deben promover una respuesta al
delito que se enfoque en la responsabilidad y en la reparacidn, en lugar del etiquetamiento, casti-
go o estigmatizacién de las personas ofensoras.

10 Ademas de la obra de Zehr (2007), véase también: McCold, P. & Wachtel, T (2003). In pursuit of paradigm: A theory of restorative
justice. Xl World Congress of Criminology, Rio de Janeiro, Brazil.
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— Las decisiones deben basarse en valores establecidos tales como equidad, respeto e inclusion, y
por lo tanto, se debe evitar que alguno de los actores involucrados domine las decisiones.

— Deberia dedicarse tiempo para hablar sobre los dafios, las necesidades de las victimas y lo que
necesitan para recuperarse de su experiencia de victimizacion.

— Finalmente, el énfasis deberia colocarse en fortalecer las relaciones y resolver el conflicto.

Como se ha apuntado ya, la JR se ha venido aplicando en la administracion de la justicia penal
(como un complemento en procesos judiciales, y también como una alternativa) y, fuera de ese
ambito, se ha usado en otros contextos a los que nos referiremos mas adelante. En el marco de los
procesos judiciales penales, se aplica en distintas fases: antes del procedimiento judicial, durante el
mismo o en la fase post-sentencia. En cada pais se encuentran formas distintas de institucionalizar
la JR, con muy variados niveles de regulacién legislativa de los procedimientos que hay que seguir:
desde la detalladisima Ley de Justicia Restaurativa de Costa Rica'’, hasta el escasisimo reconoci-
miento en la legislacion espanola, que veremos en el capitulo 4.

Hay tres practicas o herramientas distintas que han tendido a dominar la aplicacion de la JR en el
ambito penal'?, aunque no son las Unicas. Podrian resumirse en tres grandes grupos:

1. Mediacién victima-ofensor: quiza sea la practica restaurativa mas reconocida y dependiendo del
pais, recibe otros nombres como reunion victima-ofensor, mediacién penal, didlogo victima-ofen-
sor, didlogo mediado, etc. Involucran principalmente a victimas y ofensores. Con la ayuda de un
facilitador imparcial, sostienen un didlogo sobre el delito o incidente que ha generado un dafio y
su impacto. El ofensor debe reconocer o, cuando menos, no negar su responsabilidad antes de
iniciar el proceso dialégico, que en caso de éxito, resulta en un acuerdo entre las dos partes en
que el ofensor se compromete a reparar los dafios mediante las medidas que se acuerden. Estos
encuentros pueden realizarse de forma directa o indirecta (como se detalla mas abajo).

2. Conferencias restaurativas, también denominadas conferencias comunitarias o conferencias fa-
miliares: modelo originalmente de Nueva Zelanda, del cual surgieron con algunos cambios las
reuniones restaurativas difundidas en Australia y posteriormente en EEUU, Canada e Inglaterra’,

11 Setrata dela Ley N° 9582 de Justicia Restaurativa, disponible en: https://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/index.php/servi
cios-a-la-ciudadania/justicia-restaurativa

12 Para una informacién detallada sobre las distintas herramientas que estan siendo usadas, ver el Capitulo 3 del Manual de pro-
gramas de justicia restaurativa de la UNODC, antes referido, en su edicién de 2020.

13 Las reuniones restaurativas empezaron en 1989 en Nueva Zelanda como parte de la Ley de Nifios, Jovenes, y Familias, ley que
dio forma a las “reuniones restaurativas del grupo familiar” y surgio por el descontento de la comunidad nativa maori, respecto
a como los tribunales manejaban las infracciones y temas de bienestar social de los menores de edad. En 1991, un oficial de la
policia de Wagga Wagga, Nueva Gales del Sur, en Australia, adapto el esquema de las reuniones restaurativas y cred un “Guién
para el facilitador de las juntas restaurativas”, que fue expandido a EEUU en la década de los 90.
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en México se conocen como “juntas restaurativas”. Ademas de las victimas y ofensores y sus
respectivas familias, también pueden estar presentes representantes de la comunidad afectada,
familiares y amistades, y autoridades de la justicia, cuerpos de seguridad, asi como facilitadores
de la conferencia. Se utilizan guiones establecidos para facilitar el didlogo, que pretende que se
reconozca el impacto de la conducta dafiina mas alla de la victima directamente afectada.

3. Circulos: Esta metodologia es un proceso simple pero estructurado que fortalece la conexién
y empatia de un grupo o comunidad, que puede o no estar enmarcado en un procedimiento
judicial. Los circulos pueden usarse para facilitar procesos de sentencia, en vecindarios para
abordar la preocupacion de sus residentes sobre delitos o conductas anti-sociales, para resolver
quejas contra miembros de las fuerzas de seguridad o de servicios penitenciarios, asi como en
conflictos entre comunidades y en casos de delitos de odio (UNODC 2020: 30).

Lo que tienen en comun estos modelos es que la participacion de sus integrantes es voluntaria y hay
una preparacioén previa al encuentro directo entre las principales partes involucradas (sobre todo
cuando se tratan ofensas o conflictos). En algunos modelos —como la junta restaurativa— se inicia
con quien cometié el delito. En la reunién victima-ofensor, sobre todo cuando se trata de delitos
graves, el proceso se inicia a solicitud de la victima, en la mayoria de los casos.

Cuando no es posible realizar encuentros directos entre victimas y ofensores, se pueden realizar
encuentros con victimas sustitutas (que no estan relacionadas con el ofensor directamente, pero
si fueron victimas de ofensas similares a las que se imputan al ofensor). En algunos paises se han
facilitado intercambios de cartas o grabaciones de videos, ya sea como una forma de preparacion
—si es que ambas partes acceden a un encuentro directo— o bien, como una alternativa al encuentro
directo.

En todos los modelos, quienes guian y supervisan estos procesos generalmente son personas
facilitadoras certificadas que explican con antelacion a cada integrante el proceso restaurativo que
se va a realizar y cuales son las posibles consecuencias. Se intenta generar confianza para que las
personas cuenten su parte de la historia, se les prepara para los posibles escenarios que pudieran
darse en un encuentro, entre otras cosas. Otra caracteristica comun es que quien facilita el proceso
no impone acuerdos o soluciones. Cada modelo brinda a los participantes la oportunidad de
explorar hechos, sentimientos y resoluciones, teniendo un rol imparcial quien facilita los procesos
(Zehr 2007: 54-55).

Dependiendo del modelo que se use, de la gravedad del delito, de las personas y su situacion parti-
cular, las preparaciones pueden implicar solo una o varias reuniones. En los encuentros donde esta-
ran presentes las personas que han causado algun dafio, es requisito que reconozcan por lo menos
algun grado de responsabilidad.
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Un aspecto fundamental de estos modelos es que quienes han sufrido un dafio y quienes lo
han causado, no mantienen las etiquetas de “victimas/sobrevivientes” u “ofensores/delincuen-
tes” de forma permanente. Los procesos restaurativos evitan la sobre identificacion con estas
etiquetas, pues la atencion esta en los hechos ocurridos y no en la estigmatizacion de las per-
sonas involucradas. Las etiquetas mencionadas son condiciones temporales, no una identidad
permanente.

Tanto en las conferencias como en los circulos existe una participacion activa de la comunidad
que haya sido afectada porla ofensa. Algunos promotores de la JR,como el juez Barry Stuarty Kay
Pranis, afirman que cuando el Estado actta en nuestro nombre, debilita nuestro sentido de comu-
nidad. Porello, al ser las ofensas una ola que impacta mds alla de las victimas directas, se deberia
considerar a miembros de la comunidad como victimas indirectas. Ademas, la comunidad pue-
de jugar un rol fundamental en asumir responsabilidades frente a las victimas o los ofensores.’

La metodologia de los Circulos de Paz permite mayor versatilidad en su aplicacién, pues no requie-
ren el encuentro directo entre victimas y ofensores. Se pueden realizar Circulos de Apoyo solamente
entre victimas, Circulos Restaurativos solamente entre ofensores o Circulos de Dialogo solamente
con la comunidad, por mencionar solo alguna de sus modalidades. También se han aplicado circu-
los fuera del ambito penal para resolver conflictos laborales o Circulos para promover el sentido de
comunidad en un grupo.

En cualquier circulo se puede considerar la participacion de la comunidad, ya sea representada por
organizaciones de la sociedad civil o personas respetadas por la comunidad en la que hayan ocurri-
do los hechos. En las comunidades indigenas, por ejemplo, los ancianos asumen un rol importante,
dirigiendo el circulo o impartiendo consejos ante la situacion.

El circulo es un proceso de didlogo que trabaja intencionalmente en la creacién de un espacio se-
guro y respetuoso en el cual se puedan discutir asuntos de todo tipo, particularmente los dificiles o
dolorosos, con el fin de generar entendimiento, mejorar las relaciones interpersonales y crear res-
ponsabilidad y compromisos para resolver las diferencias.

La intencidn del circulo es encontrar resoluciones que le sirvan a cada miembro del circulo. El pro-
ceso se basa en la presuncién de que todas las personas participantes tienen igual valor y dignidad.
Por lo tanto, proporciona voz igual a todas las participantes: cada una tiene algo positivo que ofrecer
al objetivo de encontrar una buena solucion a la situacion en cuestion.

14 Véase: Bazemore, G. y Shiff, M. (2001). Restorative Community Justice: repairing harm and transforming communities. EEUU: Ed.
Anderson.
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Los modelos aqui descritos se diferencian por la cantidad y las categorias de las partes incluidas

en cada uno, y por ciertas diferencias en los estilos de facilitacion: algunos, como las juntas restau-

rativas, siguen guiones preestablecidos para los encuentros, mientras otros usan esquemas mas

generales que la persona facilitadora tendra que adaptar al caso en cuestion.

En suma, algunas caracteristicas generales de las metodologias anteriormente descritas son:

La participacion de todas las partes es voluntaria.
Se requiere una preparacion previa al encuentro directo entre las principales partes involucradas.

Cuando no es posible realizar encuentros directos entre victimas y ofensores, se pueden reali-
zar encuentros indirectos o con victimas sustitutas.

Es conveniente que quienes guian y supervisan estos procesos sean personas facilitadoras
certificadas.

Quien facilita el proceso no impone acuerdos o soluciones.

La generacion de un didlogo respetuoso entre las personas participantes donde cada una pue-
da contar su verdad, su historia, y su experiencia es un elemento fundamental.

En los encuentros en los que participan las personas que han causado algun dafio, es requisito
que reconozcan, por lo menos, algun grado de responsabilidad.

La atencidn se centra en los hechos y no en la estigmatizacion de las personas involucradas.

Puede existir una participacion activa de la comunidad afectada por la ofensa, en tanto victi-
mas indirectas, ya sea representada por organizaciones de la sociedad civil o personas respe-
tadas por la comunidad donde hayan ocurrido los hechos.

Para cerrar este apartado, podemos referirnos al estudio realizado por Walters de dos progra-

mas enfocados en abordar delitos e incidentes de odio en Inglaterra: el primero, en Londres, un

programa de mediaciéon denominado Hate Crimes Project, realizado por una organizacion inde-

pendiente llamada Southwark Mediation Centre; el segundo, consistente en practicas restaurati-

vas utilizadas por facilitadores en diversos centros, escuelas y por la policia en los estados de

Devon y Cornwall, que utilizaban distintas practicas (mediacién victima-ofensor, conferencias

familiares, mediaciéon comunitaria basada en principios restaurativos, etc.). Walters encontré las

siguientes similitudes y aprendizajes sobre lo que ayuda a reparar el dafio en casos de delitos de
odio (2014: 118-119):

1.

La importancia para las victimas de poder contar su historia (la dimension de story-telling de
los procesos): las victimas ganaron mayor estabilidad emocional luego de poder verbalizar los
danos que sufrieron, incluyendo poder hablar mas sobre su identidad y como les afectaron los
prejuicios que motivaban las acciones del ofensor o bien de la comunidad mas amplia.
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2. Las promesas de desistimiento: este fue un factor fundamental para la recuperacion emocio-

nal de la mayoria de las victimas. Sin embargo, no era hasta que observaron que efectivamen-
te los ofensores cumplian con sus promesas de no volver a atacarles, que las victimas solian
ser capaces de superar la experiencia de abuso.

El apoyo de las personas facilitadoras: para muchas de las victimas era muy significativo que
la persona facilitadora escuchara su versién sobre los hechos, facilitara los encuentros con las
otras partes para resolver los conflictos y les diera seguimiento luego de haber alcanzado acuer-
dos reparatorios para saber si efectivamente las agresiones habian cesado. Esto les transmitia
la sensacion de que su caso era tratado con seriedad.

Reparacion: en la mayoria de los casos resueltos por la mediacion comunitaria, aunque el ofen-
sor no solia ofrecer disculpas explicitas hacia la victima, si se mostraba un lenguaje no verbal
que daba indicios de que una nueva relacién entre las partes era posible luego del conflicto
(como despedirse con un apretén de manos, sonreirse, o darse una palmada en el hombro).
En los casos relacionados con practicas restaurativas, si bien era mas comun ver disculpas
sinceras por parte del ofensor, no era un requisito necesario pues lo mas importante de este
proceso era dar el espacio para entender los motivos por los cuales los ofensores actuaban de
tal maneray a las victimas explicar su historia sobre los impactos recibidos, lo cual en si ya era
un proceso restaurativo, mas alla de las disculpas explicitas como una forma de reparacion.
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Justicia Restaurativa

en Europaq, el Estado espanaol
y Catalunya: apuntes sobre
el marco legaly
aplicaciones practicas

ste capitulo quiere dar un contexto normativo basico refi-

riendo los instrumentos mas relevantes sobre JR adopta-

dos en el sistema universal de derechos humanos —el que
se articula en torno a la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU)-, para a continuacién adentrarnos en las normativas y
practicas propias del contexto europeo, refiriéndonos a los dos
sistemas que conviven, el del Consejo de Europa (CdE) y el de la
Unién Europea (UE) y, por Gltimo, hacer una breve descripcion del
marco juridico del Estado espafiol y de Catalunya y del recorrido
que ha tenido hasta la fecha la JR.
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4.1.

Principales elementos
de la normativa internacional

4.1.1. Estdndares y recomendaciones del sistema
universal (ONU)

En el sistema universal, en 1985, la Declaracion de la Asamblea General de la ONU sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder'®, ya indic6 en su
parrafo 7° que “se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucién de controver-
sias, incluidos la mediacidn, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinarias o autdctonas, a
fin de facilitar la conciliacion y la reparacion a favor de las victimas”.

En el 2002, el Consejo Econémico y Social (ECOSOC), adopté la Resoluciéon 2002/12 sobre Princi-
pios basicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en materia penal’®, en que se
proponen unas definiciones sobre la JR suficientemente genéricas como para poder englobar la
diversidad de procesos y experiencias que se estaban realizando en el planeta, una serie de criterios
o requisitos para poder implementar procesos de JR y otros aplicables a su desarrollo.

Respecto a los criterios para determinar la pertinencia de su uso, la Resolucion recoge, entre otros:
la posibilidad de aplicarse en cualquier etapa del sistema de justicia penal; la necesidad de contar
con pruebas suficientes para inculpar al ofensor, asi como con el consentimiento tanto de la victima
como del ofensor; la voluntariedad de los acuerdos que se alcancen; y la necesidad de considerar
las desigualdades existentes entre las partes, asi como su seguridad.

En relacion al funcionamiento de los procesos restaurativos, establece la necesidad de respetar
las garantias procesales basicas en relacién con la victima y el ofensor (derecho a la informacién,
al asesoramiento por parte de letrado, etc.); la confidencialidad en los procesos que no sean pu-
blicos; la necesidad de articulacion con el sistema penal (supervision judicial o incorporacién en
sentencias o decisiones judiciales de los acuerdos alcanzados a resultas del proceso restaurativo;
medidas en caso de incumplimiento de los acuerdos, etc.).

15 Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, de la Asamblea General de Naciones Unidas, disponible en https://www.ohchr.
org/sp/professionalinterest/pages/victimsofcrimeandabuseofpower.aspx

16 Disponible en: https:/elearning.icrc.org/detention/es/story_content/external_files/Justicia%20Restitutiva%20(2002).pdf
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En 2006, la Oficina de la ONU contra la Droga y el Delito publicé el Manual de programas de jus-
ticia restaurativa, del que se ha publicado en 2020 una version actualizada, con un desarrollo de
los principios de la Resolucion 2002/12. El Manual, al que nos hemos referido en el capitulo 3,
propone definiciones de conceptos clave, sistematiza el conjunto de valores y principios en que
se basa el paradigma de la JR, describe los principales tipos de programas y metodologias, y da
orientaciones y recomendaciones practicas para su implementacion, adaptandose a los distintos
sistemas de justicia penal y considerando las diversas circunstancias legales, sociales y cultura-
les que influyen en ellos.

Si bien no se trata de instrumentos o normativas vinculantes, si que aportan elementos conceptua-
les clave, ademas de demostrar un creciente interés por un paradigma de lo que se entiende por
justicia y de la resolucién de conflictos muy distinto al mayoritariamente aplicado en todo el mundo.

Siguiendo el resumen propuesto por el Manual en su edicion de 2020, los programas de JR que
adopten de los Estados miembros en el contexto de sus sistemas legales, deben proteger los si-
guientes derechos de las victimas y los ofensores:

— El derecho de la victimay del ofensor a consultar con un asesor legal sobre el proceso restaurativo.

— El derecho de nifias y nifios que participan en un proceso de JR a la asistencia de su madre o
padre o tutor.

— El derecho de las partes a ser plenamente informadas sobre sus derechos, la naturaleza del pro-
ceso de JRYy las posibles consecuencias de participar en el mismo.

— El derecho a no participar.

— El consentimiento libre e informado tanto de la victima como del ofensor son requisitos clave. No
se puede coaccionar ni inducir mediante medios injustos a la participacion en procesos de JR ni
a aceptar resultados restaurativos.

También deben incluirse importantes salvaguardias procesales:

— La participacién de un ofensor en un proceso de JR no puede ser usada como prueba de admi-
sion de culpa en subsiguientes procedimientos legales.

— Los acuerdos resultantes de un proceso restaurativo deben ser alcanzados de forma voluntaria 'y
solo deben contener obligaciones razonables y proporcionadas.

— La confidencialidad de los procedimientos debe ser protegida.

— El hecho de no alcanzar un acuerdo no debe ser usado contra el ofensor en subsiguientes proce-
dimientos de la justicia penal.

Un udltimo texto que cabe referir es el Informe del Secretario General de Naciones Unidas de
2018 de Resultados de la reunién de personas expertas sobre justicia restaurativa en el ambito
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penal,’”” en que se observa que, en los ultimos 15 afos, la JR ha generado resultados promete-
dores en relacién con un amplio abanico de situaciones, incluyendo delitos graves, casos que
implican a un gran nimero de victimas y ofensores, violaciones de derechos humanos sistémicas
e institucionalizadas, la prevencion del delito y la reintegracién, mientras que también ha sido usa-
da en otros sistemas y escenarios (como las escuelas y comunidades) para abordar el dafio y el
conflicto. El informe también apunta a la posibilidad de usar la JR en el contexto de “otros asuntos
graves actuales”, como los delitos de terrorismo, los delitos de odio y los conflictos intergrupales.

4.1.2. Normas y recomendaciones de los sistemas
europeos (CdE y UE)

En el sistema regional del CdE, podemos referirnos a la Recomendacién (99)19, sobre Mediacién
en Asuntos Penales, y sus revisiones posteriores, siendo la mayor contribucién al impulso a la JR
la Recomendacién CM/Rec (2018)8 sobre justicia restaurativa en el ambito penal.’®

Esta recomendacion de 2018 tiene el objetivo de promover el desarrollo y uso de la JR por parte
de los Estados miembros en sus sistemas penales. Establece estandares para el uso de la JR
en el contexto del procedimiento penal y para la salvaguarda de los derechos de las personas
participantes, a la vez que se maximiza la efectividad del proceso en términos de satisfaccion de
las necesidades de dichas participantes. También quiere fomentar el desarrollo de enfoques res-
taurativos innovadores, que vayan mas alla del procedimiento penal, por parte de las autoridades
judiciales, asi como por actores publicos y privados del ambito de la justicia penal y la JR.

Los postulados de la recomendacién suponen la introduccion de un cambio de paradigma; ade-
mas, se aportan definiciones y principios operativos generales y orientaciones practicas basadas
en una serie de consideraciones de las que destacamos algunas:

— Se reconoce que la JR puede ser tanto un complemento como una alternativa a los procedi-
mientos penales tradicionales.

— Se considera la necesidad de aumentar la participacion de las partes, incluyendo a la victima, el
ofensor, otras partes afectadas y la comunidad en el abordaje y la reparacion del dafio causado
por el delito.

17 ECOSOC, E/CN.15/2018/13, Outcome of the expert group meeting on restorative justice in criminal matters, 18 de febrero de
2018, disponible en: https://covrj.uk/documents/Outcome-Expert-Group-Meeting-RJ-Criminal-Matters.pdf

18 Adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 3 de Octubre de 2018. Version inglesa (a falta de traduccién

oficial al castellano en diciembre de 2020), disponible en: htips:/search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?0bjectl-
d=09000016808e35f3
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— Se reconoce el interés legitimo de las victimas en tener un mayor rol en la respuesta a su victi-
mizacion, en comunicarse con el ofensor y en obtener reparacién y satisfaccion en el marco del
proceso de justicia.

— Se reconoce que la JR puede incrementar la conciencia sobre el importante papel de las perso-
nas y las comunidades en la prevencidn y la respuesta al delito y los conflictos asociados a este,
favoreciendo asi respuestas mas constructivas de la justicia penal.

— Se reconoce que el crimen supone una violacion de derechos y relaciones individuales, cuya re-
paracion requiere una respuesta que va mas alla de las sanciones penales.

Se define la JR como cualquier proceso que permite a aquellas personas dafiadas por un delito y
a las responsables de ese dafio, si dan su libre consentimiento, participar activamente en la reso-
lucion de las cuestiones generadas por el delito, con el apoyo de una tercera parte imparcial y for-
mada (el/la facilitador/a). Con esta definicion, se va mas alla de la mediacidn, en que se centraba
la normativa anterior del CdE, incluyendo otros procesos de JR.

Respecto a los principios bdsicos de la JR, se proponen, entre otros, los siguientes:

— Los principios de participacion de las partes y de reparacion del dafio (considerados los prin-
cipios centrales de la JR), esto es, la participacion activa de “las partes”, incluyendo a la victi-
ma, el/la ofensor/a y la comunidad, en la resolucidén del delito mediante respuestas orientadas
principalmente a abordar y reparar el dafio causado por el delito a individuos, relaciones y la
sociedad.

— El caracter voluntario, que debe basarse en un consentimiento libre e informado.
— El didlogo respetuoso y deliberativo.

— Laigual consideracion de las necesidades e intereses de las partes implicadas.
— El acuerdo colectivo, consensuado por las partes.

— El foco en la reparacion, la reintegracion y en alcanzar una comprension mutua.

— El caracter confidencial, excepto acuerdo de las partes.

Ademas, se indica que la JR debe ser un servicio que esté “generalmente disponible” y al que se
pueda recurrir en cualquier fase del procedimiento penal. Por su parte, las agencias de JR (que
pueden ser publicas o privadas) deben tener suficiente autonomia en relacion con el sistema penal.
Se debe encontrar un equilibrio entre su necesidad de autonomia y la de garantizar la adhesién a
los estandares practicos (o normas de actuacion).

En cuanto a las orientaciones practicas de la recomendacién, no las detallamos aqui, aunque cabe
destacar algunas cuestiones. Varias orientaciones se centran en el rol, las normas de actuacién
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y la formacién necesaria de las personas encargadas de la facilitacion de los procesos de JR, asi
como la necesidad de supervisién, monitoreo y evaluacién de los servicios de JR.

Los servicios de JR deben proveer un espacio seguro y confortable para el proceso de JR. La perso-
na encargada de facilitar el proceso debe tomar el tiempo suficiente para preparar a las partes para
su participacién y ser sensible a cualquier vulnerabilidad de las partes (incluyendo las que pueden
exigir que se pause o pare el proceso). Ademas, la JR debe realizarse de forma eficiente, a la vez que
a ritmos que sean gestionables por las partes.

Conrespecto a los acuerdos que pueden resultar de los procesos de JR, larecomendacion establece
que deben incluir acciones justas, realizables y proporcionales con las cuales las partes consientan
de manera libre e informada. No necesariamente deben incluir resultados tangibles, y deben basar-
se en las ideas de las partes, siendo al respecto minima la intervencion de la persona facilitadora,
limitandose a que el contenido de los acuerdos no sea desproporcionado, injusto o poco realista.

Un dltimo aspecto de la recomendacion que destacamos es que sefala la necesidad de que los prin-
cipios de la JR sean conocidos por el conjunto de profesionales de la justicia, que puedan también
ser aplicados en el sistema de justicia penal, mas alla de los procedimientos penales, apuntando asi
a un cambio de cultura que va mas alla del desarrollo de servicios especificos de JR.

Respecto al sistema regional de la UE, y ahora si nos adentramos en normativa vinculante para los
Estados miembros de la UE, es preciso referir la Decisién Marco de 2001 relativa al estatuto de la
victima en el proceso penal’®, de la que cabe destacar, primero, que en su exposicion de motivos
advierte de que “es importante concebir y tratar las necesidades de la victima de forma integrada
y articulada, evitando soluciones parciales o incoherentes que puedan acarrear una victimizacioén
secundaria”, mientras que su Art. 10 incentiva el uso de la mediacion penal por los Estados parte en
relacién con las infracciones “que a su juicio se presten a este tipo de medida”.

En 2012, fue adoptada la Directiva 2012/29/UE, que sustituye la Decision Marco que acabamos de
referir, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos?’, cuyo principal objetivo es fortalecer la proteccion y garantia de derechos de las
victimas del delito en el marco del proceso penal.

19 Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo de la UE, de 15 de marzo de 2007, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/ES/ALL/?uri=CELEX%3A32001F0220

20 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas mini-

mas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, disponible en: https://www.boe.es/doue/2012/315/
L00057-00073.pdf
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Parece interesante destacar algunos elementos del preambulo de la Directiva, de particular relevan-
cia para el objeto de nuestro estudio, que presentan las coordenadas conceptuales y apuntan los
enfoques en que se basa el articulado que establece las normas propiamente dichas. En el parrafo
9 se configura el marco conceptual en que se asienta la normativa de “minimos” que desarroll6 la
Directiva: “El delito constituye un injusto contra la sociedad y una violacion de los derechos indivi-
duales de las victimas”. Asi, se concibe el delito en su doble dimension de afectacion social e indivi-
dual a los derechos de la persona, aunque con términos que remiten a la formalidad de las normas
del Estado, mas que al dafio a la persona.

Por otro lado, se da un gran paso adelante en la consideracion de la victima durante el proceso
judicial, de sus condiciones, necesidades y situacion, recordando la prohibicion de discriminar y
sefialando la crucial necesidad de evitar la victimizacion secundaria. Cabe destacar también que se
hace referencia a la JR como un servicio incorporado en el sistema penal, pasando por alto la con-
tradiccién de enfoques y principios del paradigma restaurativo con respecto al retributivo, imperante
en los ordenamientos penales europeos.

Mas adelante, el parrafo 38, establece que “Los servicios de apoyo especializado deben basarse
en un enfoque integrado y preciso que tenga en cuenta, en particular, las necesidades especificas
de las victimas, la gravedad del dafio sufrido como consecuencia de un delito, asi como la relacién
entre las victimas, los infractores, sus hijos y su entorno social mas amplio”. Si bien no se llega a
plantear que esas necesidades de las victimas deban ser centrales, al menos establece que deben
ser tenidas en cuenta.

Con respecto a la JR, el parrafo 46 reconoce la utilidad potencial para “ayudar a la victima” que
tienen los servicios de JR*' ejemplificados en un listado no exhaustivo que incluye la mediacién
victima-ofensor, las conferencias y los circulos —con los que ya se va mas alla de la mediacion-.
Advierte sobre la necesidad de mantener garantias para “evitar toda victimizacion secundaria y rei-
terada, la intimidacién y las represalias”, por lo que los servicios deben tener como prioridad la satis-
faccién de “los intereses y necesidades de la victima, reparar el perjuicio que se le haya ocasionado
e impedir cualquier otro perjuicio adicional”.

El mismo parrafo hace una serie de consideraciones operativas. Propone factores que deben ser
considerados para recurrir a los servicios de JR, a saber: “la naturaleza y gravedad del delito, el grado
de dafo causado, la violacion repetida de la integridad fisica, sexual o psicoldgica de una victima,

21 Eldocumento original de la Directiva en inglés habla de “restorative justice”, que se ha traducido en el texto oficial de la directi-
va con la expresion menos habitual de “justicia reparadora”. En el presente documento mantenemos la homogeneidad de tér-
minos, usando ‘restaurativa’, término también usado en la legislacion espafiola, y que en todo caso se usa como sinénimo de
“reparadora”. Por otra parte dice “in benefit of the victim”, que podria encontrar mejor traduccion que “para ayudar a la victima”.
Versién inglesa disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32012L0029&from=en
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los desequilibrios de poder y la edad, madurez o capacidad intelectual de la victima, que podrian
limitar o reducir su capacidad para realizar una eleccién con conocimiento de causa o podrian oca-
sionarle un perjuicio’. Ademas, establece que los procedimientos de JR “han de ser confidenciales,
a menos que las partes lo acuerden de otro modo o que el Derecho nacional disponga otra cosa por
razones de especial interés general”.

La Directiva se refiere en su parrafo 56 a las evaluaciones individuales, que deben considerar las
caracteristicas personales de la victima —edad, sexo, identidad de género, etnia, raza, religion, orien-
tacion sexual, estado de salud, discapacidad, estatuto de residente, dificultades de comunicacion-,
asi como la relacion con el infractor o dependencia del mismo, y la experiencia anterior de delitos.
También se deben tener en cuenta “el tipo o la naturaleza del delito y las circunstancias del mismo,
por ejemplo, si se trata de un delito por motivos de odio, prejuicios o discriminacion, la violencia se-
xual, la violencia en el marco de las relaciones personales, si el infractor estaba en situacién de con-
trol, si la victima reside en una zona con una elevada tasa de delincuencia o dominada por bandas, o
si el pais de origen de la victima no coincide con el del Estado miembro en que se cometi6 el delito”.

Esta normativa recoge también en su pdrrafo 61 (y regula en el Art. 25) los requisitos formativos de
las distintas personas que entrarian en contacto con las victimas, estableciendo la necesidad de
que “todos los funcionarios que intervengan en procesos penales y que puedan entrar en contacto
personal con victimas accedan a una formacion adecuada tanto inicial como permanente y a un ni-
vel acorde con su contacto con las victimas, a fin de estar en condiciones de poder identificar a las
victimas y determinar sus necesidades y ocuparse de ellas con respeto, profesionalidad y empatia,
de manera no discriminatoria”. Y en particular, las personas que realicen evaluaciones individuales
deben recibir formacién especifica a tal efecto. Los Estados miembros han de garantizar esa forma-
cion para las fuerzas de policia y el personal judicial, mientras que “debe fomentarse la formacion
destinada a abogados, fiscales y jueces, asi como a los profesionales que proporcionen apoyo a las
victimas o los servicios de JR".

La Directiva define la JR en su Art. 2.1.d) como “cualquier proceso que permita a la victima y al in-
fractor participar activamente, si dan su consentimiento libremente para ello, en la solucién de los
problemas resultantes de la infraccién penal con la ayuda de un tercero imparcial”.

Una ultima pero fundamental referencia de la Directiva son las normas contenidas en el Art. 12, re-
lativo al derecho a garantias en el contexto de los servicios de JR:

1. Los Estados miembros adoptaran medidas para proteger a la victima contra la victimizacién secundaria
o reiterada, la intimidacion o las represalias, medidas que se aplicardn cuando se faciliten servicios
de JR. Estas medidas garantizaran que aquellas victimas que opten por participar en procesos de JR
tengan acceso a servicios de JR seguros y competentes, siempre que se cumplan, como minimo, las
condiciones siguientes:
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a) que serecurra a los servicios de JR si redundan en interés de la victima, atendiendo a consideraciones
de seguridad, y se basan en el consentimiento libre e informado de la victima; la cual podra retirarse
en cualquier momento;

b) antes de que acepte participar en el proceso de JR, se ofrecera a la victima informacion exhaustiva e
imparcial sobre el mismo y sus posibles resultados, asi como sobre los procedimientos para supervi-
sar la aplicacion de todo acuerdo;

c) el infractor tendrd que haber reconocido los elementos facticos basicos del caso;

d) todo acuerdo debera ser alcanzado de forma voluntaria y podra ser tenido en cuenta en cualquier otro
proceso penal;

e) los debates en los procesos de JR que no se desarrollen en publico serdn confidenciales y no se di-
fundirdn posteriormente, salvo con el acuerdo de las partes o si asi lo exige el Derecho nacional por
razones de interés publico superior.

2. Los Estados miembros facilitaran la derivacién de casos, si procede, a los servicios de JR, incluso median-

te el establecimiento de procedimientos u orientaciones sobre las condiciones de tal derivacién”.

En definitiva, la Directiva 2012/29/UE introdujo la posibilidad de establecer servicios de JR; impuso
la obligacién de garantizar el acceso de las victimas a los sistemas de JR, yendo mas alla de la me-
diacion penal entre victima y ofensor —en que se centraba la Decisiéon Marco precedente— e inclu-
yendo también a las conferencias de grupo familiar y los circulos de sentencia. La trasposicion de
la norma al ordenamiento interno, como veremos en el siguiente apartado, supuso un gran avance
para el desarrollo de la JR.

4.2.

La JR en Europa

4.2.1. Origen y motivaciones de su incorporacién

La adopcion de practicas restaurativas como complemento o como alternativa al sistema de justi-
cia penal, asi como en otros ambitos (especialmente las escuelas, aunque no solo) es una tendencia
gue encontramos a nivel global. En el ambito de la justicia penal, encontramos su aplicacién para
abordar desde delitos menores en la justicia juvenil, hasta crimenes de guerra y de lesa humanidad
en el marco de procesos de justicia transicional, como veremos en el capitulo 5 en relacioén a los
casos de Guatemala y Colombia.
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En Europa, la JR se ha ido abriendo paso en las politicas publicas y los ordenamientos juridicos gra-
cias al impulso de teorias y movimientos como el abolicionismo penal, el feminismo, el humanismo,
la victimologia y los propios movimientos de la JR y la justicia terapéutica, impulsos complemen-
tados con el que han dado las instituciones europeas que acabamos de ver, llevando en algunos
casos a la incorporacion de nuevas normas en los ordenamientos que han introducido, en grados
muy diversos, las herramientas y enfoque restaurativos.

Los analisis comparativos sobre la JR en Europa sefialan que, en las ultimas décadas, se ha produ-
cido una progresiva incorporacion en el ambito de la justicia penal, se ha realizado un numero cre-
ciente de estudios que se fijan en sus aplicaciones, y ha recibido un claro impulso procedente de los
estandares e instrumentos internacionales generados en los ultimos afios en la ONU, la UE y el CdE.

Sobre las razones que explican esta expansion de la JR, se han sefialado multiples y varian en
cada contexto: la insatisfaccion de la ciudadania con respecto a la eficacia del sistema de justicia
penal tradicional; la creciente afirmacion y reconocimiento de los derechos de las victimas, de sus
necesidades y demandas; la valoracién del resarcimiento y reparacién de las victimas y de la con-
ciliacion entre las partes en conflicto; pero también razones como la voluntad de reducir el nimero
de jévenes en las carceles; la reduccidn de los casos que se acumulan en los tribunales e incluso
consideraciones de tipo econdémico —con frecuencia criticadas— que sitian los abordajes desde la
JR en un lugar ventajoso en comparacion con un proceso penal clasico.

De entre las distintas razones que explican en cada pais y contexto este creciente interés por la JR,
una cuestion central en todas partes es la de reconocer un lugar de mayor centralidad a las victimas,
a sus necesidades y demandas. En los procesos penales tradicionales, las victimas con frecuencia
se sienten abandonadas por el sistema, por cuanto no se las implica en la resolucién de los con-
flictos que han protagonizado. Como sefialan Van Ness y Strong, mientras que el ofensor tiene un
abogado, la victima no; se considera que sus intereses estan representados por la fiscalia, estable-
ciendo asi una equivalencia entre sus intereses y los del Estado (Van Ness y Strong 2010: 42).

En ese sistema tradicional no se da respuesta a unas necesidades de las victimas de ser escucha-
das, de narrar los hechos y sus emociones, de cuestionar al ofensor (para conocer el porqué, para
poder comprender), de conocer la verdad, de recibir una disculpa o quizas otras formas de repa-
racion. Al contrario, no solo quedan en un lugar secundario del proceso, sino que ademas existen
riesgos altos de victimizacion secundaria, al ser cuestionados sus relatos de los hechos e incluso
atribuirseles responsabilidad por los actos que han sufrido, sin tener la oportunidad de defenderse
personalmente o mediante una representacion letrada, de la que carecen (Dinkel 2019: 54). En
casos de odio hacia personas de colectivos histérica y estructuralmente discriminados —como tam-
bién en casos de violencias machistas—, esto sucede, si cabe, con mayor frecuencia.
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Otra cuestion importante que queda al margen de los procesos penales tiene que ver con la respon-
sabilidad con respecto al dafio provocado, que es central en los procesos de JR. En muchos casos
de odio y discriminacion, esa responsabilizacién es importante no ya solo por parte del ofensor, sino
también de las instituciones que amparan, promueven, cultivan y protegen las desigualdades, y las
culturas e ideas discriminatorias que muchos incidentes y delitos de odio y discriminacion estan
expresando. Esa responsabilidad conecta directamente con unas funciones teéricamente claves
del sistema de justicia, a saber, la reintegracion del ofensor y la prevencién del delito.

En cambio, lo que encontramos en los procesos penales formales es otra ldgica, en la que el ofensor
tiene derecho a mentir para exculparse y evitar la condena, puede estar exento de declarar y afrontar
directamente los hechos, quedando también relegado a un papel secundario. Parece complejo sos-
tener, como a veces se hace, que el proceso judicial es el que permite establecer los hechos, “la ver-
dad”, cuando a lo sumo lo que se consigue es establecer “hechos probados” y, por ello, el potencial
para garantizar el derecho a la verdad no necesariamente es superior al que tiene un proceso de JR.

En este sentido, estudios que han indagado sobre qué ha motivado la introduccién de la JR en los
sistemas de justicia penal europeos apuntan al objetivo de devolver los conflictos a sus principales
protagonistas: a quien inflige dafio y a quienes lo sufren, incluyendo a la victima directa y la comu-
nidad. Es lo que esta en la raiz de las primeras iniciativas de mediacién victima-ofensor que en los
afos 80 fueron promovidas en paises como Noruega, Finlandia y Austria (Diinkel 2019: 60).

A la hora de ver como se ha realizado tal introduccion, es interesante tener en cuenta las que Bo-
yes-Watson (2019: 10-13) considera las cuatro principales “arenas” en que se encuentran las raices
histéricas de la JR:

1. La reforma del sistema de justicia para de dar respuestas mas constructivas al delito y evitar
el encarcelamiento, a la vez que se fortalece la posicidn de la victima en los procedimientos
penales.

2. La gestién de la juventud y las familias, con vistas a desarrollar estrategias mas efectivas de
educacion y rehabilitacion de jovenes que han delinquido.

3. La construccion de paz, en procesos de justicia transicional que se implementan después de
violaciones de derechos humanos sistematicas y masivas en contextos de conflictos armados,
dictaduras, etc.

4. Los derechos de los pueblos indigenas, en movimientos de lucha contra la opresion, la margina-
ciony la discriminacién de los pueblos indigenas institucionalizadas en las estructuras sociales.

En muchos paises europeos, las reformas en los sistemas de justicia juvenil, con la adopcién de

enfoques educativos mas orientados a la rehabilitacion y reintegracién que al castigo, constituyeron
antecedentes clave de busqueda de formas y medidas alternativas para abordar los conflictos. Tam-
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bién han sido fundamentales los desarrollos de la victimologia y los derechos de las victimas, que
han contado con un claro impulso desde instancias internacionales como la ONU o la UE, como vi-
mos, con la produccion de estandares y nuevas normativas, incluida la de obligado cumplimiento de
la UE, que ha llevado a reformas en los ordenamientos juridicos estatales en que se han introducido
o desarrollado, con alcances diversos, elementos de la JR. En cambio, en Europa ha habido menos
experiencias en relacion a las “arenas” 3y 4 de Boyes-Watson, que proponen elementos que parecen
adecuados para el abordaje especificamente de los delitos de odio y discriminacién.

4.2.2. Ladiversidad en la incorporacién de la JR

En Europa encontramos practicas diversas de JR, y son muy variadas las formas de incorporacion
en los ordenamientos juridicos de los Estados. En algunos casos se le ha otorgado un lugar cen-
tral en la administracion de la justicia penal, mientras que en otros, mas frecuentes, constituye un
espacio poco representativo o incluso marginal. Escapa al objetivo y a las posibilidades de este
documento hacer un analisis detallado de esas distintas realidades, aunque si podemos referir los
principales estudios que lo han hecho y algunas de sus conclusiones.

Se han realizado hasta la fecha dos grandes estudios comparativos que analizan la incorporacion
en los ordenamientos juridicos de la JR en Europa,?” uno de ellos con un foco especifico en la jus-
ticia juvenil. Son de 2015y, por tanto, no recogen algunos de los avances producidos a raiz de la
trasposicion en los ordenamientos internos de la Directiva 2012/29/UE.

Cabe mencionar que esta prevista proximamente la publicacién de un estudio en el marco de un
proyecto europeo coordinado por la Universidad de Barcelona, que ha analizado la JR en Europa en
casos de delitos de odio de forma especifica, especialmente, aunque no solo, contra personas del
colectivo LGTBI.** Los estudios sobre JR en el ambito de la victimizacion por odio y discriminacion
son por ahora escasos y se limitan a analizar los resultados de proyectos o iniciativas locales o re-
gionales de algunos paises, especialmente angléfonos.

De acuerdo con estos estudios, en algunos paises se establecen limitaciones en términos de ti-
pos de delitos con respecto a los cuales se puede ofrecer servicios de JR —los menos graves-—,

22 Se trata de (1) Dunkel, F, Grzywa-Holten, J., Horsfield, P. (2015) (Eds.): Restorative Justice and Mediation in Penal Matters — A
stocktaking of legal issues, implementation strategies and outcomes in 36 European countries. Mdnchengladbach: Forum Verlag
Godesberg. Y (2) Dinkel, F, Horsfield, P, Parosanu, A. (2015) (Eds.): European Research on Restorative Juvenile Justice. Volume
1: Research and selection of the most effective Juvenile Restorative Justice practices in Europe: Snapshots from 28 EU Member
States. Brussels: International Juvenile Justice Observatory.

23 Se trata del proyecto Let's Go By Talking, sobre el que se puede consultar informacion en: https:/www.letsgobytalking.eu/
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mientras que, en otros, pueden aplicarse en relacién a todo tipo de delito. En algunos paises, los
servicios de JR estan disponibles en todo el territorio, mientras que en la mayoria, su disponibilidad
es muy irregular.

No es siempre necesario que se dé un vinculo con procesos penales: en algunos paises o regiones,
la policia, la fiscalia o los tribunales ofrecen a las victimas servicios de mediacion o de JR como
alternativa, e incluso sin que los hechos denunciados o reportados sean necesariamente constitu-
tivos de delito. Asi, también los procedimientos de derivacion de unos servicios y/o actores a otros
divergen mucho. También varia entre los paises la entidad responsable de ofrecer los servicios
de JR: pueden ser ONG, servicios sociales, servicios de prisiones y libertad condicional, incluso
miembros de la policia —con una formacién especifica para ello—, o una combinacién, entre otros.

Diinkel apunta las principales rutas por las que se introduce la JR en el sistema penal (2019:72-73):
una de ellas consiste en las disposiciones legales existentes en la mayoria de ordenamientos que
prevén que el proceso penal pueda tener en cuenta el que se alcance una “reconciliacion” entre vic-
tima y ofensor, o bien el que se produzca una reparacién, o haya un arrepentimiento. Las leyes no
suelen definir qué son o como se alcanzan, ni tampoco exigen que haya que recurrir a procesos o
practicas restaurativas para conseguir una reparacion o la reconciliacién entre las partes. También
es habitual que se apliquen procesos de JR en la fase post-sentencia, mientras se estd cumpliendo
una sentencia de privacion de libertad.

Siguiendo al mismo autor, las diferencias en la disponibilidad de servicios de JR para victima y
ofensor en todos o en parte de las fases del proceso penal o en funcion del cumplimiento o no de
ciertas condiciones, muestran las divergencias de enfoques entre unos paises y otros. Los paises
donde estén disponibles siempre, como Bélgica, Dinamarca y Paises Bajos (entre otros), han adop-
tado un enfoque mas centrado en la victima, que pone el foco en la resolucion del conflicto entre
las partes en aquellos casos en que victima y ofensor desean dicha resolucién, en vez de condicio-
nar el acceso a la JR a un conjunto de caracteristicas del delito o del ofensor y de centrarse en las
consecuencias de una reparacion para el ofensor, criterios, estos ultimos, mas propios del enfoque
centrado en el ofensor (Diinkel 2019: 75).

De forma resumida, en estos estudios se concluye que la principal practica encontrada en los pai-
ses europeos es la mediacidn victima-ofensor, mientras que otras practicas como las conferencias
o los circulos son usadas con menos frecuencia, aunque su uso esta aumentando. Esto se explica
por la mayor tradicidon con que cuenta la mediacion en el continente, asi como por el hecho de que
las normativas europeas hayan tendido a referirse a ella mas que a otras practicas o que al con-
cepto mas global de la JR.
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Asi, otras practicas mas complejas como las conferencias —con mayor participacion de actores,
que incluyen a representantes sociales y comunitarios, procesos mas largos, etc.— se han venido
dando con frecuencia gracias al impulso de actores publicos y privados locales y regionales, mas
que estatales, quedando limitado el acceso a los mismos a esas zonas geograficas. Hay algunas
excepciones, como la de los Paises Bajos, por ejemplo, donde a raiz de un proyecto piloto de me-
diados de los afios noventa, ahora es ya una opcién para toda victima y ofensor en todo el pais,
teniendo como unico requisito que la participacion de ambos sea voluntaria. Alli, esta practica se
ha implantado de manera completamente independiente de los procesos penales, que no tienen
por qué verse influidos por un acuerdo resultante de una conferencia (Diinkel 2019: 84-86). Esto
ultimo no suele ser el caso donde se implementan las conferencias, a menudo previstas para ti-
pos de delito graves y cuando existe un vinculo claro entre el proceso restaurativo y su resultado,
y el proceso judicial.

Otros ejemplos de disponibilidad de las conferencias en todo el territorio son Irlanda e Irlanda del
Norte: se puede acceder a ellas tanto por una derivacion por parte de la policia, como desde el
juzgado o tribunal. En ambos casos, la realizacion exitosa de las conferencias si supone que se
cierre la via del proceso judicial penal (Diinkel 2019: 106).

Una ultima cuestion que cabe referir del estudio de Diinkel (2019: 115-119) son las dos principales
conclusiones que extrae del analisis de la investigacion y las evaluaciones de programas e inicia-
tivas de JR:

1. Los altos indices de satisfaccién con los procesos por parte tanto de victimas como de ofenso-
res —mayores que los que tienen los procesos penales tradicionales—, de lo que se deduce que
los procedimientos implementados pueden estar mas (o mejor) adaptados a las necesidades
tanto de quien sufre como de quien inflige el dafio.

2. Muchos estudios revisados apuntan a una reduccion de las tasas de reincidencia y, con mayor
claridad, no se identifican efectos negativos de los procesos de JR —a diferencia de lo que su-
cede con otras sentencias y, en particular, las de carcel-.

En definitiva, la JR juega todavia un rol limitado en los paises europeos, por lo que existe un poten-
cial considerable que todavia no ha sido desarrollado. Cada vez hay mayores vias de acceso a las
practicas restaurativas en las legislaciones de los Estados que permiten que la JR se incorpore a
los procesos penales, a la vez que son diversas las experiencias en que practicas restaurativas se
implementan al margen del sistema de justicia penal.

Un mayor desarrollo de experiencias debera hacer frente a los principales obstaculos con que se

ha encontrado hasta ahora, que explican por qué su uso no se ha generalizado en mayor medida
considerando todos los beneficios que se ha demostrado que tiene. Entre esos obstaculos, las
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reticencias de los y las profesionales de la justicia hacia las medidas o practicas alternativas
tienen un papel clave, como también la creencia de que los tribunales deben monopolizar la reso-
lucién de conflictos. Una escasa legislacidon sobre la materia puede constituir también un freno
o desincentivo, mientras que, en algunos casos, la aplicacion estricta del principio de legalidad
también evita el recurso a su uso y aplicacion (Diinkel 2019: 123).

4.35.

La JR en el Estado espanol

La JR en el Estado espaniol ha tenido un escaso reconocimiento juridico y un recorrido que se ha
dado especialmente en el ambito de la justicia juvenil, mientras que la mediacion penal ha sido un
instrumento usado desde 1985 con adultos en distintas comunidades auténomas, a raiz de apues-
tas de ciertos profesionales juridicos de instituciones publicas o por parte de entidades privadas,
aprovechando la laguna normativa existente. También podemos destacar las experiencias en el am-
bito de la victimizacion por el terrorismo de ETA. Mayoritariamente, las iniciativas se han centrado
en la mediacién penal, aunque en los Ultimos afos se estan ampliando los tipos de intervenciones,
incluyendo también las conferencias, los circulos o las entrevistas restaurativas.

4.3.1. Principales elementos del ordenamiento estatal

El Estado espafiol es un ejemplo de pais en el que la mediacion en el ambito de la justicia juvenil
ha sido la principal puerta de entrada de esas formas alternativas de hacer o buscar la justicia. En
este ambito, la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor (LORPM)?* establece un marco
flexible para que los Juzgados de Menores decidan qué medidas son mas oportunas, partiendo de
la valoracion especial del interés del menor y del “principio de que la responsabilidad penal de los
menores presenta frente a la de los adultos un caracter primordial de intervencién educativa”. Asi,
las medidas a adoptar en relacion con un infractor menor, declara la LORPM, “fundamentalmente no
pueden ser represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercién y el supe-
rior interés del menor, valorados con criterios que han de buscarse primordialmente en el ambito de
las ciencias no juridicas”.

24 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, puede consultarse en: https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-641
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Es llamativo el reconocimiento de la diferencia entre los objetivos de la intervencion del Estado
cuando se trata de nifiez o de personas adultas, a pesar de que la LORPM reconoce su naturaleza
sancionadora por cuanto “desarrolla la exigencia de una verdadera responsabilidad juridica a los
menores infractores”. Para los primeros, es claro el objetivo educativo orientado a la reinsercion,
pero una vez cumplidos los 18 afos, lo importante ya pasa a ser la represion, el castigo.

La LORPM se refiere principalmente a la mediacion penal y contempla aspectos procesales —siendo
esta una excepcion en el ordenamiento juridico espafiol, pues en ninguna otra ley se detalla como
implementar las distintas herramientas de la JR—. Prevé que la mediacién pueda usarse tanto antes
de la sentencia (desistimiento por la incoacién del expediente o de continuacion del mismo por
conciliacion o reparacién), como después (mediacién para dejar sin efecto la medida impuesta,
reducirla o sustituirla por otra). La ley considera la mediacién como “una técnica para llegar a una
conciliacion o reparacion, un resultado juridico, y solamente se permite para delitos menos graves”
(Ayllon Garcia 2019: 22).

Asi, a diferencia de lo que veremos con respecto a las personas adultas, en el ambito de la justicia
juvenil si que existe una regulacién detallada que permite que las practicas de la JR puedan ser una
alternativa a los procedimientos judiciales o un complemento a los mismos. La derivacion puede
darse en cualquier fase procesal, y se contemplan respuestas restaurativas incluso cuando no hay
una victima identificable o esta no esta dispuesta a participar en un proceso restaurativo.

Es distinto el ambito de la justicia de personas adultas, como deciamos. En este, una cuestion que
merece mencidn es que, en relacion a la violencia de género, el Art. 44 de la Ley de Medidas para la
Proteccion Integral contra la Violencia de Género?® introdujo la prohibicién de la mediacién en los
supuestos de violencia de género, al menos en la fase de instruccion. Recordemos que, segun el Art.
1 de la Ley 1/2004, la violencia de género es la que se produce en el marco de relaciones de pareja,
de modo que se excluye la aplicacion de la ley a los demas casos de violencia machista, en los que
si cabria la mediacidn o, por extension, otras herramientas de la JR. En todo caso, se trata de una
limitacion controvertida, cuestionada por personas con experiencia entrevistadas en el marco de la
investigacion para elaborar este documento, en la aplicacion de herramientas restaurativas o que
han estudiado la JR en distintos contextos.?®

En cambio, encontramos en el ordenamiento algunos resquicios por los que se han ido incorporando
elementos de la JR. Cabe destacar de la normativa estatal la reforma del Cédigo Penal (CP) de 2015

25 Ley Organica 1/2004 de Medidas para la Proteccion Integral contra la Violencia de Género, de 28 de diciembre, https://boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760

26 Ver por ejemplo: Villacampa, C. (2020), Justicia restaurativa en supuestos de violencia de género en Espafia: situacién actual y pro-

puesta politico-criminal. Polit. Crim.Vol.15, N° 29, pp. 47-75, disponible en: http://politcrim.com/wp-content/uploads/2020/05/
Vol15N29A3.pdf
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mediante la LO 1/2015 de 30 de marzo, que introdujo por primera vez una referencia a la mediacion
penal en adultos y, entre otros cambios, “atribuye efectos a la reparacion sobre la suspension de la
pena y facultades al Ministerio Fiscal en delitos leves de caracter patrimonial para solicitar del Juez
el sobreseimiento y archivo en caso de restauracién” (Rosales Pedrero 2017: 8-9).

También merece una mencion cdmo se incorpora la “reparacion del dano” en el ordenamiento: como
atenuante (Arts. 25.1, 31 quater y 340 CP), asi como pena, por una parte relacionada con los traba-
jos en beneficio de la comunidad (Art. 49 CP) o como consecuencia juridica independiente, relacio-
nada con los delitos de calumnia y de injuria (Art. 216 CP), donde la reparacién del dafio comprende
también la publicacién o divulgacion de la sentencia condenatoria (Barona 2019a).

Ademas, puede servir como elemento favorecedor de un trato mejor en sede penitenciaria, tanto
para la suspensién de la pena privativa de libertad, como para la concesion de la libertad condi-
cional. Asi, segun el Art. 80.1 parrafo 2.° CP, el Juez podra acordar la suspension de la pena bajo
ciertas condiciones, valorando las circunstancias del caso, y en particular, el esfuerzo del penado
por reparar el dano, asi como los efectos que quepa esperar de la propia suspensién de la ejecucién
y del cumplimiento de las medidas que fueran impuestas. Por otra parte, de conformidad con el
Art. 84.1.12y 32 CP, el Juez o Tribunal podra condicionar la suspension de la pena al cumplimiento
del acuerdo alcanzado por las partes tras un proceso de mediacién, asi como a la realizacion de
trabajos en beneficio de la comunidad, especialmente cuando resulte adecuado como forma de
reparacion simbdlica a la vista de las circunstancias del hecho y del autor.

En todo caso, “la reparacion no es una finalidad de la pena o del sistema penal, sino un elemento
modulador, corrector, de la prevencion especial y siempre tiene que venir acompafnada del principio
de subsidiariedad y del principio de proporcionalidad” (Gonzalez Cano 2019).

Pero el avance mas destacable en la incorporacién de la JR en el ordenamiento juridico espafiol se
dio en 2015 con la ley mediante la cual se ha incorporado la Directiva europea de 2012 que referimos
antes: el Estatuto de la Victima del Delito.?’

Antes de repasar algunos de los contenidos del Estatuto, cabe sefialar que ha incluido la JR en el
marco juridico penal, aunque de forma poco desarrollada, y no como un modelo que supondria un
cambio de paradigma con respecto al retributivo sino, en linea con la Directiva 2012/29/UE, como
un “servicio de justicia restaurativa”, cooptando asi el concepto de JR en beneficio de una concreta
politica-criminal” (Francés Lecumberri 2018: 7).

27 Ley 4/2015, de 27 de abril de 2015, puede consultarse en: https://www.boe. es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606

indice 12 345 6 7 55


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606

Justicia restaurativa en casos de odio y discriminacién
Justicia restaurativa en Europa, el Estado espafiol y Catalunya: apuntes sobre le marco legal y aplicaciones practicas

El Art. 3 del Estatuto establece los derechos de la victima del delito a la proteccidn, la informacion,
el apoyo, la asistencia y la atencion, a la participacién activa en el proceso penal y a recibir un trato
respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio por parte de las distintas personas (au-
toridad y funcionariado) en todas las fases del proceso y por parte de todos los servicios, incluyendo
el de JR, al que se hace mencidn especifica.

El Art. 5 obliga a informar a las victimas de delitos de un conjunto de cuestiones, incluyendo los
servicios de JR disponibles, “en los casos en que sea legalmente posible”.

El Art.15.1 establece que las victimas podran acceder a los servicios de JR “en los términos que
reglamentariamente se determinen”. Precisa el mismo articulo que la finalidad de los servicios de
JR sera obtener “una adecuada reparacién material y moral de los perjuicios derivados del delito”,
cuando se cumplan una serie de requisitos, que se enumeran.

El infractor debe haber reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad. La
victima y el infractor deben haber prestado su consentimiento, que en el caso de la victima, es in-
formado. Se precisa entonces que el “procedimiento de mediacién” —como si los servicios de JR se
concretaran por definicion en esa practica o herramienta de resolucién de conflictos— no implique
“riesgo para la seguridad de la victima, ni exista peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos
perjuicios materiales o morales para la victima”. Por ultimo, se podra aplicar cuando no esté pro-
hibida por la ley para el delito cometido, como vimos que sucede en los supuestos de violencia de
género contemplados en la referida Ley 1/2004.

Por dltimo, el Art. 29 asigna a las Oficinas de Asistencia a las Victimas la competencia para desarro-
llar funciones de “apoyo a los servicios de justicia restaurativa y demas procedimientos de solucion
extraprocesal que legalmente se establezcan”.

Cabe senalar el Real Decreto 1109/2015% por el que se desarrolla la Ley del Estatuto de la victima
del delito, y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito (OAVD), que han tenido un
rol protagonista en los avances que se han producido en la implementacion de JR, a pesar de que,
como deciamos, el reglamento no defina procedimientos de implementacion de la misma.

El reglamento recoge en su exposicion de motivos una referencia a la JR que merece mencion: cada
victima se enfrenta al delito de forma diferente, en funcién de sus circunstancias. La victima puede
necesitar liberar la emocion negativa para recuperar su equilibrio y este puede alcanzarse gracias al
reconocimiento de los hechos esenciales por el infractor o por la aclaracion de lo sucedido.

28 Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito, y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito, disponible en https://boe.es/buscar/act.php?id=-
BOE-A-2004-21760
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Su Art. 19 establece un listado de funciones de las OAVD, que incluye: “La informacion sobre alter-
nativas de resolucion de conflictos con aplicacion, en su caso, de la mediacion y de otras medidas
de justicia restaurativa”. Esta funcién se concreta un poco mas en el Art. 37, sobre las funciones de
las oficinas en materia de JR, que consisten en:

a) Informar, en su caso, a la victima de las diferentes medidas de justicia restaurativa.

b) Proponer al érgano judicial la aplicacién de la mediacién penal cuando lo considere beneficioso
para la victima.

c) Realizar actuaciones de apoyo a los servicios de mediacién extrajudicial”.

Merece una ultima referencia en relacién al ambito penal la legislacion sobre enjuiciamiento crimi-
nal. Por una parte, su modificacion mediante la Ley 41/2015, de modificacion de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesa-
les, a pesar de coincidir temporalmente con las otras reformas descritas, no fue aprovechada para
incorporar referencia alguna ni a la mediacién penal ni a los servicios de JR.

Si que lo hace el Anteproyecto de reforma de Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado en noviem-
bre de 2020 por el Consejo de Ministros.? En el momento de redaccién de este documento, todavia
no ha empezado su tramitaciéon parlamentaria, pero debe ser mencionado porque supondria un
considerable cambio en términos de regulacion de la JR en el ordenamiento penal. La propuesta de
ley introduce la JR vinculada con el principio de oportunidad como marco, estableciendo que debe
concebirse “como un instrumento al servicio de la decision expresa del Estado de renunciar a la im-
posicién de la pena cuando esta no es necesaria a los fines publicos de prevencién y pueden resultar
adecuadamente satisfechos los intereses particulares de la victima”.*°

El Anteproyecto incluye, bajo el Titulo IV sobre formas especiales de terminacion del proceso penal,
el Capitulo Ill sobre JR. En él hay cinco Articulos (181 a 185) que definen:

— Los principios de la JR.

— El procedimiento, sobre el que apenas se detalla nada, pero del que destaca que establece que
los procesos de JR deberan realizarse en un maximo de 3 meses, lo que iria en contra de la practi-
ca actual, de las consideraciones de facilitadores sobre los tiempos que exigen ciertos procesos,
especialmente si se quiere implicar a otras partes mas alla de victima y ofensor, por lo que puede
suponer un claro obstaculo.

29 Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadlLegis-
lativa/Documents/210126%20ANTEPROYECTO%20LECRIM%202020%20INFORMACION%20PUBLICA%20%281%29.pdf

30 Ibidem, p. 31.
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— Las consecuencias: aspectos basicos sobre el tratamiento de los acuerdos y opciones de archivo
por razones de oportunidad y de terminacion de la causa por conformidad.

— La JRen eljuicio oral, la posibilidad de derivacién a un procedimiento de JRy la consecuencia de
alcanzar un acuerdo.

— lainterrupcion del plazo de prescripcidn en casos de delitos leves.

Otras disposiciones que cabe destacar son:

— El Art. 553, que prevé el procedimiento de JR como alternativa a la investigacion al recibir ates-
tado o denuncia.

— El Art. 647, que se refiere a la suspension del juicio por parte del tribunal cuando las partes soli-
citen de comun acuerdo iniciar el proceso de JR.

— El Art. 800, que establece el sistema de derivacion y condiciones en relacion con el procedimien-
to por delito privado (dando, en este caso, un plazo de dos meses para alcanzar un acuerdo).

— El Art. 924, que incluye la posibilidad de que el tribunal considere el acuerdo alcanzado en un
proceso de JR a la hora de decidir sobre la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad y fijar sus condiciones.

El Anteproyecto puede todavia ver muchas modificaciones antes de ser aprobado, si es que en esta
ocasion se consigue —a diferencia de lo que sucedio con la anterior propuesta de reforma de 2011,
dando opcidn a que, cuanto menos, se revisen las potenciales limitaciones que establecen los pla-
zos tan cortos previstos para el desarrollo de procedimientos de JR.

La mediacién también ha visto desarrollos legislativos fuera de la justicia penal, como la Ley de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles,*' asi como en materia de separacion y divorcio con la Ley
15/2005%, en la que se encomendaba al Gobierno la remision a las Cortes Generales de un proyecto de
ley sobre mediacion, que no ha llegado a ver la luz en el momento en que se escribe este documento.

Asi, los multiples avances que se han venido dando desde las primeras iniciativas de mediacion pe-
nal y las recientes experiencias mas innovadoras que han recurrido a otras practicas de la JR, como
los circulos y las conferencias, no tienen un marco legal que las fundamente y aporte las coorde-
nadas basicas en que pueden o incluso deberian impulsarse. Sin embargo, la legislacion penal es
suficientemente flexible para que se hayan podido aplicar procesos de JR y hayan sido reconocidos
en procedimientos judiciales.

31 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que traspuso la Directiva 2008/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

32 Ladisposicion final tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil.
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4.3.2. Apuntes sobre normativas de Catalunya

El Estatuto de Autonomia de Catalunya®® no hace ninguna referencia a la JR, tan solo incluye el Art.
106 sobre justicia gratuita, procedimientos de mediacidén y de conciliacién, notando en el epigrafe 2
que la Generalitat puede establecer los instrumentos y los procedimientos de mediacion y de con-
ciliacion en la resolucién de conflictos en las materias de su competencia. El Art.108 sobre Justicia
de paz y de proximidad establece que, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley Organica del Poder
Judicial, la Generalitat puede instar a que se establezca un sistema de justicia de proximidad que
tenga por objetivo resolver los conflictos menores con celeridad y eficacia.

En diciembre de 2020 fue aprobada la Ley 19/2020 de igualdad de trato y no-discriminacion®*, con
respecto a la cual cabe sefalar algunas cuestiones. La ley no recoge propiamente el paradigma ni
el propio concepto de la JR, aunque si se refiere a alguno de sus elementos clave, como el derecho
a la reparacién de las victimas de discriminacion.

La Ley prevé la creacion de un Organismo de Proteccion y Promocion de la Igualdad de Trato y la
No-discriminacién (Art. 34), cuyas funciones incluyen, entre otras, prestar apoyo y asesoramiento
juridico a las personas que hayan podido sufrir discriminacion por los motivos previstos por la ley
para la tramitacion de sus quejas o reclamaciones y para garantizar el derecho a la reparacién de
las victimas de discriminacion, y constituirse como organismo de mediacién o conciliacion entre las
partes en casos de violacién del derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion, con excepcién
de los que tengan “contenido penal o laboral y de los casos de violencia machista”. De hecho, la ley
apuesta claramente por la mediacién como via alternativa al procedimiento administrativo (Art. 51)
para el abordaje de los casos que contempla.

En cuanto a las sanciones previstas, es destacable lo dispuesto por el Art. 45.2, que prevé que cuan-
do la discriminacion se produzca en dependencias de la Administracién o en medios de comunica-
cién publicos, incluidas las plataformas virtuales, la persona o grupo responsable debera hacer “una
manifestacion publica de desagravio, en el mismo espacio o por medio de los mismos canales, con
el fin de reparar el dafo a la dignidad de la persona objeto de discriminacion”. Seria deseable que
esta disposicién no opere como un limite, sino como un minimo, del tipo de medidas reparadoras
gue en esos casos deban adoptarse.

33 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalunya. Disponible en: https:/www.boe es/
biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2019-120

34 Llei 19/2020, de 30 de desembre, d'igualtat de tracte i no-discriminacid. Disponible en: https:/dogc.gencat.cat/ca/pdoge_
canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentld=890227&language=ca_ES
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Por otra parte, la ley prevé en el Art. 46 sobre “sanciones accesorias”, que la sancion en casos de in-
fraccién leve o grave, no en los mas graves, pueda sustituirse, “con el consentimiento de la persona
sancionada, por la cooperacion no retribuida de la persona infractora en actividades de utilidad pu-
blica con interés social y valor educativo, o en tareas de reparacion de dafios causados o de apoyo o
asistencia a las victimas de discriminacion (...) o por cualquier otra medida alternativa que tenga la
finalidad de concienciar a la persona infractora en materia de igualdad de trato y no discriminacién
y de reparar el dafio moral causado a las victimas y a los grupos discriminados”.

Por ultimo, el Art. 50 establece procedimientos especificos en casos de responsabilidad publica,
cuando una autoridad o cargo publico cometa la infraccidn, previendo la vinculacion de la Adminis-
tracién en términos de responsabilidad patrimonial, que se entiende traducida en una indemniza-
cién —limitandose de esta forma el rol que seria esperable en tales casos, especialmente cuando los
casos reflejen problemas de discriminacion estructural e historica—.

En definitiva, se podrian encontrar en esta nueva legislacion distintas vias de entrada para la apli-
cacion de una mirada restaurativa y el desarrollo de practicas que puedan calificarse como tales,
aunque esta Ley sigue reflejando la idea (errénea, como han demostrado ya multiples estudios)
de que la mediacion (u otras précticas restaurativas) es una opcién adecuada para casos de in-
fracciones leves.

4.5.3. El uso de la justicia restaurativa en el Estado
espafnol y en Catalunya

La JR se ha ido abriendo paso en el Estado espafiol, a pesar de las reticencias que ha encontrado,
en el ambito de la justicia juvenil, y en relacion a personas adultas, a partir de iniciativas regionales
o locales, inicialmente centradas en la mediacion penal, que como dijimos antes, ha sido la principal
via de entrada de las practicas restaurativas en el sistema de administracién de la justicia.

A finales de los afios 90 empezaron a proliferar estas iniciativas: en 1998 se cre6 el programa de me-
diacion penal en adultos del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya; el mismo afo se
inicié un programa en los Juzgados de Vitoria a propuesta de la Oficina de la Victima; en el afio 2000
se puso en marcha un proyecto piloto de mediacién desde la Oficina de Atencion a la Victima del Delito
en La Rioja; en Madrid, la Asociacién Apoyo de Moratalaz puso en marcha un programa de mediacion
apoyado por el Decanato de Madrid y la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, etc. (Ba-
rona 2019a). Asi, las iniciativas se fueron multiplicando, con impulsos diversos, gracias a la voluntad
y compromiso de profesionales de la justicia, como jueces y juezas, asi como personal técnico de las
administraciones de justicia, y con frecuencia de la mano de organizaciones de la sociedad civil.
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No fue hasta el 2005 cuando el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) empezé a apoyar esas
iniciativas y programas. Desde entonces, ha venido impulsando su implantacién, aunque esta de-
pende de las comunidades autbnomas que tienen competencias de justicia transferidas, o bien del
Ministerio de Justicia en las comunidades a las que no han sido transferidas. Como se refleja en la
pagina web del CGPJ, todavia no existen servicios de mediacion penal en Cantabria ni Extremadura,
ni en varias provincias de Andalucia, de las dos Castillas y de Galicia.*®

El analisis de los datos publicos disponibles en linea sobre los distintos servicios de mediacion pe-
nal y de JR en el Estado lleva a varias conclusiones. Por una parte, la practica mas extendida sigue
siendo la mediacion penal, aunque el uso de otras como las conferencias, los circulos o las entrevis-
tas restaurativas ha ido creciendo especialmente después de las reformas legislativas de 2015 a las
que nos referimos antes. Los procesos cuentan con el acompafiamiento de personas que actuan
como mediadoras o facilitadoras de los procesos, que forman parte de asociaciones profesionales,
organizaciones sociales, etc.

Los procesos de JR se inician en cualquier fase del procedimiento judicial y pueden implementarse
también en la fase posterior a la sentencia. En cuanto a los delitos a los que se aplican, son princi-
palmente delitos leves o no muy graves, especialmente delitos contra la libertad, contra el patrimo-
nio y de lesiones, aunque hay algunas excepciones a las que nos referimos a continuacién.

En Euskadi y Catalunya encontramos avances considerables en la institucionalizacion de la JR, con
el establecimiento de programas de JR en ambas a nivel autonémico. En Euskadi, se trata del Ser-
vicio de Justicia Restaurativa, que depende del Departamento de Igualdad, Justicia y Politicas So-
ciales del Gobierno Vasco. En su web?°, se explica que es un servicio que opera en la jurisdiccion
penal y en la jurisdiccion civil-familiar en casos judicializados de separaciones y divorcios con hijos
menores a cargo. El servicio “ofrece una alternativa a la solucion judicial de los conflictos, facilita el
dialogo entre agresor y victima y con la ayuda de un técnico facilitador o facilitadora para que traten
de llegar a un acuerdo en el marco de un proceso penal. En los circulos y conferencias, es el entorno
y/0 la comunidad la que puede también formar parte del proceso restaurativo, ayudando a encontrar
vias de acuerdo y reparacion”.

Del contexto de Euskadi interesa aqui hacer una mencién especifica a una experiencia de aplicacion
de la JR a delitos graves en fase post-sentencia: los denominados “encuentros restaurativos” entre
victimas de terrorismo y presos de ETA. Estos encuentros fueron organizados durante el afio 2011

35 Los datos pueden consultarse en web del Consejo General del Poder Judicial: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Mediacion/Organos-judiciales-que-ofrecen-mediacion/Mediacion-Penal/

36 Puede consultarse en: https:/www.justizia.eus/servicio-justicia-restaurativa
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por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio del Interior, con la colabora-
cion de la Oficina de Victimas del Terrorismo del Gobierno Vasco.

Se llevaron a cabo doce encuentros entre victimas directas e indirectas del terrorismo y presos de
la cércel de Nanclares (los encuentros son por ello conocidos como “la via Nanclares”) que habian
expresado su rechazo a la violencia y se habian desmarcado de ETA. Se trataba de unos procesos
orientados principalmente a reparar a las victimas, y no se preveia que tuvieran repercusiones en las
penas de los condenados por terrorismo.

Estos encuentros han inspirado otras iniciativas, como encuentros entre victimas del 11My de per-
sonas condenadas por aquellos actos terroristas, asi como el programa de encuentros restaurativos
puesto en marcha el afio 2020 por parte de la administracion de Instituciones Penitenciaras del
Ministerio del Interior con 600 personas presas. Este programa, orientado tanto a la reparacién de
las victimas como a la reinsercion de los condenados —que lo han sido por delitos muy diversos,
incluyendo algunos muy graves como la trata de personas— parte también de experiencias previas,
aunque incluye elementos novedosos, como la implicacién de victimas directas —en lugar de su-
brogadas—- y la implementacién de los procesos con personas presas —y no en régimen de libertad
condicional, como se habia venido haciendo.

En cuanto a Catalunya, fue pionera en la implementacién de la mediacién en el ambito de la justicia
penal de adultos, con un programa piloto impulsado en 1998 por personal técnico del Departamento
de Justicia de la Generalitat de Catalunya. Su éxito llevo, en el afio 2000, a la implantacién del primer
servicio de mediacion penal para adultos, vinculado a la Direccién General de Ejecucién Penal en la
Comunidad y de Justicia Juvenil, ubicandolo en la sede de los Juzgados de Instruccién y de lo Penal
de Barcelona (la actual Ciudad de la Justicia).

Desde 2010, la Direccidn General de Ejecucion Penal a la que nos referimos antes tiene un Programa
de Justicia Restaurativa (en 2016 pasé a denominarse asi, hasta entonces se llamaba “Programa de
Mediacion y Reparacion Penal”) que implementa la Fundacién AGI. El programa se describe como
servicio que se concreta en “un proceso confidencial de dialogo y comunicacién conducido por un
mediador imparcial, participan de forma voluntaria el denunciado, imputado o penado por un delito
y/o falta y la victima o persona perjudicada, con el objetivo fundamental de lograr la reparacién
adecuada del dafio causado o sufrido y la solucién del conflicto desde una perspectiva justa y equi-
librada a los intereses de ambas partes”.*’

37 Web del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya: http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/mediacio/mediacio_pe-
nal/la_mediacio_penal/
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A partir del anélisis de las memorias anuales publicadas,*® podemos extraer varias conclusiones. En
primer lugar, se refleja un incremento practicamente constante del nimero de solicitudes recibidas
por el Programa, aunque no se dispone de datos del total de procedimientos abiertos, y por tanto
se desconoce qué porcentaje del total se deriva hacia los servicios de JR. Sobre esto, la principal
evaluacion del programa de mediacion penal de adultos, realizada por Tamarit Sumalla en 2013,
apuntaba a su baja incidencia en términos cuantitativos, en proporcion al nimero de hechos delicti-
vos detectados por el sistema de justicia penal (Tamarit 2013: 33).

Con respecto al ambito material de aplicacion, vemos que se mantienen las tipologias delictivas a
lo largo de los afos: se trata mayoritariamente de delitos leves, entre los que destacan, todos los
afos desde que se dispone de datos, los delitos contra la libertad, de lesiones y contra el patrimonio.
Relacionado con este punto esta el que la mayoria de los casos provengan de la fase de instruccion
de juicios por delitos leves o juicios inmediatos por delitos leves, o por diligencias previas, urgentes
o indeterminadas.

Por ultimo, del contexto catalan cabe destacar también el proyecto CerclesCat que, en el 2012 inicié
el Departamento de Justicia de la Generalitat y que gestiona la Fundacion Salud y Comunidad. Se tra-
ta de una réplica del programa Circulos de Apoyo y Responsabilidad (Circles of Support and Accoun-
tability o CoSA, que tienen su origen en Canada) para el tratamiento en comunidad de los condenados
por delitos sexuales que presentan un alto riesgo de reincidencia violenta, una vez se encuentran en
libertad al finalizar su condena. Basado en la JR, tiene como objetivo reducir el riesgo de reincidencia
sexual futura a través de la integracion social de las personas que han cometido delitos sexuales,
mediante el apoyo inicial y la participaciéon comunitaria.*®

4.4.

Reflexiones sobre retos del contexto legal

La implantacion de la JR en nuestro contexto sociopolitico y legal ha avanzado en los ultimos afios,
especialmente desde las reformas de 2015 a las que nos hemos referido, aunque sigue encontran-
do multiples obstaculos y retos para adquirir un protagonismo real en el abordaje de las conductas

38 Estan disponibles las memorias de los afios 2013 hasta 2019 en la fecha de elaboracidn de este documento. Se pueden consul-
tar en: http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/mediacio/mediacio_penal/memories/

39 Puede encontrarse informacion sobre el proyecto en el siguiente enlace, donde proximamente estara disponible el informe de la

evaluacion del programa realizada durante los Ultimos afios: http:/justicia.gencat.cat/ca/ambits/reinsercio_i_serveis_peniten-
ciaris/cercles/
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delictivas y de otros conflictos que no necesariamente constituyen un delito, como son los inciden-
tes de odio y discriminacion, pero para los cuales la JR ofrece una respuesta potencialmente util.

Sin duda, en la cultura predominante en la sociedad, siguen teniendo buena acogida los discursos
punitivistas que priorizan la necesidad de castigar antes que la de rehabilitar y reparar dafios,
maxime si consideramos la tendencia de los ultimos afios de incremento del recurso al sistema
penal y de las penas previstas en el ordenamiento, como demuestran varias de las reformas legis-
lativas realizadas en 2015, que no han sido revertidas y que se desvian cada vez mas del principio
de intervencién minima del derecho penal.

En primer lugar, predomina todavia una cultura juridica que se resiste a apostar por, o cuando me-
nos, en creer en la JR, al considerar que contradice algunos principios constitucionales y derechos
fundamentales, como los principios de legalidad y de exclusividad jurisdiccional y los derechos a
la presuncion de inocencia, a no declarar contra uno mismo y a no declararse culpable. Algunos
autores incluso consideran que las herramientas principales de la JR no tienen encaje en nuestro
actual ordenamiento juridico, “pues el ius puniendi, concebido como potestad de crear y aplicar las
normas penales, esta en manos del Estado y no de los particulares, quienes vulnerarian el principio
de legalidad penal consagrado en el Articulo 25 de la Constitucién Espafiola si hicieran uso de ese
poder” (Barona 2019a).

En este sentido, podemos hablar de una predominante rigidez entre los profesionales de la justicia
(principalmente jueces y juezas, asi como fiscales).

El excesivo garantismo respecto de los derechos del infractor no ha contribuido en modo alguno a es-
timular la consolidacién de los sistemas restaurativos, como tampoco lo ha hecho, al menos hasta la
fecha, la legislacion penal. En efecto, el acusado podia obtener los mismos beneficios tanto si reparaba
el dafio como si obtenia un acuerdo conciliador, todo ello sin responsabilizarse del delito o reconocer los
hechos (Rosales Pedrero 2017: 10).

En segundo lugar, no existen consensos tampoco en cuanto a qué tipo de hechos se puede o se
debe derivar hacia procesos de JR, ademas de que, como vimos, la legislacién sobre violencia de
género preveé incluso su exclusion de ciertos casos. A pesar del numero creciente de estudios que
demuestran la utilidad y eficacia de los procesos de JR en casos de delitos graves, siguen prevale-
ciendo las reticencias.

En cuanto a su aplicacion a casos de odio y discriminacion, podria suscitarse la misma duda que
recogio el legislador en la Ley sobre violencia de género, atribuyendo a priori a todos los casos la
existencia de un desequilibrio tan grande de poder entre victima y ofensor que hace inviable un pro-
ceso de JR conforme con los principios que deberian cumplirse.
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Esta idea, sin embargo, ha sido ampliamente contra-argumentada desde la academia y la practica
con la fundamentacion de estudios y analisis sobre experiencias concretas. Y sobre ello se pronun-
cia también el nuevo Manual de programas de JR de la ONU (su edicién de 2020), en relacién a la
tipologia de casos en los que serian aplicables dichos programas, donde se anima a no establecer
apriorismos, sino a hacer evaluaciones de viabilidad y oportunidad en cada caso, valorando los ries-
gos que en cada situacion particular puedan presentarse.

Estos dos retos tienen en buena medida que ver con el escaso desarrollo legislativo de la JR, y
esta es una cuestion sobre la que también hay opiniones muy diversas, con argumentos variados
y a veces opuestos sobre el alcance que deberian o no tener los posibles desarrollos legislativos.
Algunas voces sostienen la necesidad de establecer criterios de derivacion de casos, una definicién
del ambito material de aplicacion de la JR, e incluso de propuestas metodolégicas de implementa-
cién de la JR. Otras, en cambio, apuntan al peligro que se podria derivar de una excesiva regulacién
de los procesos de JR, que podrian desvirtuarlos y hacerlos ineficaces, reduciendo o eliminando la
flexibilidad, que permite la innovacion y la creatividad que los y las profesionales que facilitan los
procesos afirman necesitar.*’

Segun Tamarit Sumalla, una de las principales voces expertas sobre JR en Catalunya,

Se hace preciso la aprobacién de una ley de justicia restaurativa, que deberia contener la regulacion
de las condiciones y procedimiento de derivacién de casos por parte del juez instructor (mediante una
reforma de la ley procesal), sin vincular la valoracion de la oportunidad de la derivacién a la naturaleza
legal abstracta del delito investigado ni a la gravedad del mismo. Los efectos procesales del proceso res-
taurativo extrajudicial (condiciones para que pueda acordarse el sobreseimiento, mediante reforma de la
ley procesal), la prohibicién de aportar al proceso penal como material probatorio las manifestaciones
efectuadas por las partes en el proceso restaurativo, so pena de nulidad, los efectos de la justicia res-
taurativa en la sentencia penal y en la suspensidn de la ejecucion de la pena, mediante una reforma del
Cddigo Penal, la prevision de procesos restaurativos en fase de ejecucion de las penas privativas de li-
bertad, su relacién con el tratamiento resocializador y sus posibles efectos en la clasificacién del penado
y la libertad condicional, mediante una reforma de la Ley Organica General Penitenciaria, la prevision de
procesos restaurativos adecuados a los casos de violencia de pareja y violencia familiar, mediante una
reforma de la LO de violencia de género, y las condiciones para el ejercicio de las tareas de facilitador (en
lugar de mediador), que deben incluir en todo caso formacién criminoldgica y, en particular, victimoldgica
(Ruiz Sierra 2018).

En la misma linea, Barona Vilar afirma que la Ley de Enjuiciamiento Criminal debe incluir las cuestio-
nes basicas, como determinar siy cuando se suspende el proceso, qué efectos produce la suspensién

40 Ver, a titulo de ejemplo, la conferencia de José Olalde, del servicio de mediacion penal de Barakaldo, mediador e investiga-
dor, Experiencias restaurativas: conferencing y circulos, del 18 de marzo de 2014 en: https://www.youtube.com/watch?v=-
GhjLPxcMZ4Y
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y cudl es el acuerdo que se pueda alcanzar, entre otros aspectos (Barona 2019a). Estas son las
cuestiones que si aborda el actual Anteproyecto de reforma al que nos hemos referido.

Por ultimo, esta misma experta ha apuntado una reflexion interesante para cerrar este apartado:

Si bien la aparicion de las victimas puede insuflar al sistema penal en su conjunto de grandes dosis
de humanidad, de acercamiento de la justicia a las personas, puede igualmente servir para endurecer,
discriminar y abusar de un sistema penal que reclama a voces su minimizacion y no su expansion. En
consecuencia, en este renacer de las victimas hay que presentar las dos caras de su protagonismo en
el sistema penal. La de la humanizacién del modelo, con la incorporacion de la reparacién en el derecho
penal, como atenuante y como pena, amén de como componente favorecedor de abreviaciones procedi-
mentales y de obtencion de beneficios penitenciarios, incluso favoreciendo la resocializacion del conde-
nado; y por otro, sin embargo, puede propiciar una suerte de populismo que permite la manipulacién de
las victimas, favoreciendo la expansion del sistema, el endurecimiento de las penas y por las manifes-
taciones del derecho penal del enemigo. Esa es la cara poco amable de ese rescate de las victimas en
el marco de la tutela penal porque implica la vuelta a la idea de venganza y a la funcién retributiva de la
pena (Barona 2019b: 68).
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Procesos y practicas
restaurativas en America
Latina. Casos de Guatemala
y Colombia

o.1.

La experiencia de Latino-
america: la importancia
de involucrar a la comunidad

| presente capitulo es un aporte sobre practicas restaurati-

vas con experiencias de trabajo desde la psicologia social

en Guatemala y con aportes de otros contextos como el
de Colombia, conectando experiencias con victimas de la guerra
en ambos paises y victimas de genocidio o femicidio. Este tipo
de delitos se vinculan a delitos de odio a través de conceptos
como el genocidio como maxima expresion del racismo y los
crimenes de odio, cuya conceptualizacién fue demostrada en
el peritaje de Marta Elena Casaus para el juicio por genocidio a
los militares Rios Montt y Rodriguez Sanchez, al sehalar que “Se
considerd el racismo como una maquina de exterminio, siendo

indice 123 4[5]6 7 69



Justicia restaurativa en casos de odio y discriminacién
Procesos y practicas restaurativas en América Latina. Casos de Guatemala y Colombia

el racismo la base para el genocidio’, y expone que los estereotipos asignados a las personas indi-
genas mayas construyeron una imagen de ellos y ellas como personas de “raza inferior”.*'

En estos contextos, desde diferentes instituciones no gubernamentales y vinculadas con la salud
mental en los diferentes paises, se abrieron grupos de apoyo para las victimas. Los grupos de apoyo
entre victimas de la guerra, al ser abordados desde un enfoque psicosocial, dan la oportunidad de
conversar desde las emociones, pensamientos y sentimientos y asi transformar el dolor en una bus-
queda de justicia social, lucha contra la impunidad, memoria historica y garantias de no repeticion.

Las demandas de las victimas se entrelazan con los principios de reparacion elaborados por Na-
ciones Unidas desde el afio 2005,*? los cuales son retomados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) en las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). Dichos criterios hacen referencia, entre otros, a las garantias de no repeticion, la
satisfaccion, el dafno moral y fundamentalmente al concepto de dafio al proyecto de vida que ha sido
desarrollado en varias sentencias del CIDH.

En este capitulo se parte de que las practicas restaurativas tienen un mayor grado de éxito para la
reparaciony las garantias de no repeticion cuando se involucra a la comunidad o el entorno en el que
vive la victima y/o el ofensor, como lo indican los autores a continuacién:

El objetivo de las practicas restaurativas es desarrollar una comunidad y manejar el conflicto y las tensiones
reparando el dafio y forjando relaciones. Este enunciado identifica a dos tipos de enfoques, uno proactivo
(forjar relaciones y desarrollar una comunidad) y otro reactivo (reparar el dafio y restaurar las relaciones).
Las organizaciones y los servicios que solamente usan el enfoque reactivo sin construir un capital social de

antemano son menos exitosos que aquellos que también emplean el enfoque proactivo.*?

Desde ese enfoque, la experiencia en Latinoamérica ha permitido reflexionar sobre “el aporte de
la comunidad”, considerando que los espacios grupales restaurativos de personas victimas han
creado numerosos aportes que impactaron en las politicas nacionales de reparacién de acuerdo
con las necesidades e intereses de las victimas y con una fuerte demanda hacia las garantias de no
repeticion incluyendo a las nuevas generaciones. Asi, se puede decir que desde espacios colectivos

41 Sentencia C01076-2001-00015, “Sentencia por Genocidio y Delitos contra los Deberes de Humanidad contra el Pueblo Maya
Ixil”. Of. 2° Folio 693.

42 Principalmente, los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y ob-
tener reparaciones, Resolucion 60/147 aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005, y la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General en su
Resolucion 40/34, el 29 de noviembre de 1985.

43 Davey, L. (2007). Restorative practices: A vision of hope. Paper presentado en la 102 Conferencia del IIRP, Budapest, Hungria.
Citado en Wachtel 2013: 5.

fndice 12 3 4[5/6 7 70



Justicia restaurativa en casos de odio y discriminacién
Procesos y practicas restaurativas en América Latina. Casos de Guatemala y Colombia

de victimas se han construido estrategias y acciones que beneficiaron a un colectivo social y contri-
buyeron a la memoria histérica y las garantias de no repeticién.

Dentro de estas importantes contribuciones, los colectivos de mujeres familiares de victimas de
femicidio en México lograron construir el concepto de “reparacion transformadora” adoptado por el
SIDH, en la Sentencia de Campo Algodonero** en el afio 2009, y asumido posteriormente para otros
casos en la jurisdiccion del SIDH y en Naciones Unidas a través de ONU Muijeres.

La reparacion transformadora centra su interés en cambiar las condiciones sociales, culturales y
politicas que llevaron a la violacion de derechos humanos y, en este caso, a los femicidios, y dar un
paso mas en la reparacion a la victima. La CIDH lo expone de la siguiente forma:

(...) el concepto de “reparacion integral” (restitutio in integrum) implica el restablecimiento de la situa-
cion anterior y la eliminacion de los efectos que la violacién produjo, asi como una indemnizacién como
compensacion por los dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el
Estado (...), las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacidn, de tal forma
que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es ad-
misible una restitucidn a la misma situacion estructural de violencia y discriminacion.

D.2.

Casos ilustrativos

En el presente capitulo se plantean tres tipos de experiencias de Guatemala y Colombia, cada una
de ellas con caracteristicas, contextos, o procesos judiciales distintos, pero todas ellas similares en
el alto grado de violencia hacia las victimas:

1. Grupos de victimas de genocidio que realizaron un proceso psicosocial y lograron que en Guate-
mala se juzgara a altos mandos militares por el delito de genocidio.

2. Grupos de victimas indigenas, también de Guatemala, por el caso de una masacre en su comuni-
dad con un caracter colectivo y que lograron que su caso se resolviera en el SIDH y en las cortes
nacionales.

3. El Acuerdo de Paz en Colombia que contempla audiencias donde los perpetradores exponen los
hechos en los cuales participaron y las victimas pueden escuchar.

44 En el caso se perseguia justicia para mujeres desaparecidas y asesinadas en Ciudad Judrez en el marco de un patron constante
de agresiones hacia las mujeres.
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En estos contextos, las victimas han logrado realizar sus propias demandas colectivas y participar
activamente en ellas. En el marco de la reflexion relacionada con practicas restaurativas, estos
casos ilustrativos pueden plantear algunas limitaciones, como es el hecho de que los ofensores
directos no formaran parte de dichos dialogos, salvo raras excepciones que se comparten mas
adelante. Sin embargo, las victimas logran encontrar espacios de dialogo y exigencia de derechos
con interlocutores del Estado, quienes asumieron la responsabilidad del Estado por no garantizar la
proteccion de las victimas.

En este sentido, estas experiencias se pueden enmarcar como practicas parcialmente restaurati-
vas, de acuerdo con la clasificacion que vimos en el capitulo 3: son grupos, circulos, encuentros,
conferencias de victimas que logran reflexionar y posicionar sus demandas después de un proceso
de elaboracién emocional de la experiencia. Se trata de victimas de racismo y de discriminacion en
su maxima expresion, como son el genocidio o el femicidio, y tienen como propoésito involucrar a la
comunidad para la transformacién de las condiciones que dieron lugar a las violaciones a derechos
humanos, siendo su interlocutor principal el Estado como responsable de no haber evitado que se
dieran dichas violaciones.

Ademas de presentar brevemente la experiencia de estos grupos, se expondran los pasos dados
para la construccion de las practicas restaurativas, los logros y las limitaciones que estos procesos
tuvieron. Se pretende presentar algunos aspectos de experiencias de trabajo con enfoque psicoso-
cial con victimas de guerra y femicidio que tienen elementos en comun con practicas restaurativas
o incluso pueden ser practicas restaurativas.

5.2.1. Genocidio ixil maya en Guatemala

Breve contextualizacion

Guatemala vivié un conflicto armado Interno desde el afio 1963 hasta el 1996, afio en que se fir-
maron los Acuerdos de Paz. El conflicto armado se caracterizdé por hechos masivos de violencia
como asesinatos, ejecuciones extrajudiciales, masacres, tortura y tortura sexual o desapariciones
forzadas, entre otros, en un alto porcentaje hacia poblacion indigena maya.

El informe realizado por la Comisién de Esclarecimiento Histérico®” atribuye la responsabilidad en
la comision de esas violaciones de derechos humanos en un alto porcentaje al Ejército guatemal-

45 Puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.derechoshumanos.net/lesahumanidad/informes/guatemala/infor-
meCEH.htm
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teco como ofensor, junto con grupos de poblacion civil denominados “Patrullas de Autodefensa
Civil", dependientes del ejército. La estrategia contrainsurgente incluyo, entre sus formas de operar,
la obligatoriedad de formar parte en dichas patrullas bajo la amenaza de muerte o torturas en caso
de no incorporarse. Es asi que se construye un tejido social donde hombres de la misma familia o
comunidad cometian delaciones o actos de crueldad extrema hacia familiares o vecinos, en la ma-
yoria de los casos por el miedo o terror a que algo les sucediera a ellos o sus familias. De ahi que
la definicidn o la linea de separacion entre quién es victima y quién es ofensor en algunos casos
sea confusa.

Lo que si queda documentado es el papel que tuvo el Gobierno a través de sus estructuras militares
en la creacién de dichos sistemas de control social y terror. Desde el afio 1994 aproximadamente,
algunos sobrevivientes de la guerra comenzaron a poner denuncias penales con el fin de poder re-
cuperar los restos 0seos de sus seres queridos, realizar exhumaciones y sepultarlos dignamente.
El numero de denuncias crece después de la firma de la paz y fundamentalmente a partir del afio
2001, y se logra retomar procesos de investigacion penal bloqueados por la impunidad. Uno de los
procesos que prospero fue el relativo al genocidio ixil.

Las victimas sobrevivientes, junto con sus representantes legales, una organizacion social gua-
temalteca y con el apoyo de la cooperacion internacional, en el afio 2001, litigaron el caso por el
delito de genocidio y crimenes de lesa humanidad en contra de personas individuales que ejercian
la responsabilidad de mando de las Fuerzas Armadas entre los afios 1981 y 1984 (los afios con
mayor grado de violencia hacia la poblacién civil maya ixil).

En el afio 2003, la organizacion social que llevaba el caso desde la investigacion penal solicité a
una instituciéon no gubernamental que llevara a cabo el fortalecimiento de las victimas y testigos
del caso con un enfoque psicosocial. Asi, ese afio se inicia un proceso de apoyo psicosocial, en-
tendiendo por ello “un conjunto de acciones con base en principios de la psicologia social que van
a permitir que personas y grupos hagan procesos de transformacién personal, familiar y social en
sus espacios cotidianos y, a través de estos cambios, logren la transformacion de otras realidades
sociales” (ECAP 2013: 38). El apoyo psicosocial“® duré hasta el juicio, que tuvo lugar en el 2010, en
la actualidad continua por parte de organizaciones sociales. El propdsito del trabajo con las victi-
mas y testigos desde un enfoque psicosocial fue el de fortalecer a las personas para enfrentar el
proceso de justicia y demandar reparacion.

46 Para mas informacion, se puede consultar: Gémez, N. (2009). Florecer: Trabajo en Salud Mental con sobrevivientes de genocidio
en el camino de la justicia. Ciudad de Guatemala, Guatemala: Ed. Cholsamaj.
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Metodologia en el abordaje de los grupos de apoyo/circulos restaurativos

Se crearon varios grupos de victimas que se reunian de forma mensual construyendo un espacio de
confianza facilitado por una profesional de psicologia con el apoyo de una promotora en salud mental
comunitaria maya ixil, quien realizaba la traduccion e interpretacion cultural, cosmogénica y del idioma.

En las primeras etapas del proceso, el primer afo aproximadamente, las personas participantes
compartian lo que les habia sucedido, cémo ello les afecté en sus vidas a un nivel individual, familiar
y comunitario, asi como lo que les habia dado fortaleza para salir adelante.*’

Después de esa primera etapa de descarga emocional, el grupo inicié una nueva etapa de apertura
a la comunidad, socializando los hechos, su esfuerzo en la lucha por la justicia y reparacién y cons-
truyendo acciones dirigidas a las garantias de no repeticion, como por ejemplo compartir su historia
de vida en espacios comunitarios o en documentales. En definitiva, se traté de un proceso para
acompafar la transformacion de victimas a sobrevivientes con poder de transformacién social.

Como resultado de estas experiencias en procesos grupales se puede decir que, para que las prac-
ticas restaurativas den un salto de la reparacion individual a la colectiva y logren un “aporte de la
comunidad”, primero es necesario que las victimas elaboren emocionalmente la experiencia de vio-
lenciay, desde una postura de sobreviviente y actor social, demanden o reciban aportes del contexto
comunitario. El proceso de recuperacion y fortalecimiento emocional de las victimas permite que
las acciones sean recibidas como una practica restaurativa y como reparacién y no se conviertan en
acciones revictimizantes, porque permiten la construccion de una mayor igualdad en las relaciones
de poder entre victima y ofensor.

La metodologia en contextos multiculturales contemplé la incorporacion en el equipo de trabajo de
personas que provenian o conocian el contexto cultural y cosmogonico de las victimas y su idioma.
Es asi que o bien las y los profesionales que dirigen los procesos hablan en el idioma de las victimas
0, en caso de recurrir a personas traductoras o intérpretes, ellos y ellas deberan formarse en técni-
cas de apoyo psicosocial y el abordaje de las practicas restaurativas.

La interaccion entre victimas y ofensores en el caso genocidio ixil

Este caso muestra la complejidad derivada del involucramiento de una parte importante de la pobla-
cioén obligada a realizar hechos de violencia contra sus vecinos o familiares pero que, a su vez, fue
victimay, con el paso del tiempo, convive en sus comunidades nativas. En este contexto, cuando las

47 Alrespecto, puede consultarse: Gomez, N. (2009). Peritaje Psicosocial por violaciones a derechos humanos. Ciudad de Guatema-
la, Guatemala: F & G Editores.
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victimas persiguieron justicia por el delito de genocidio, algunas de ellas eran victimas y victimarios
y se encontraban en los grupos de apoyo/circulos fortaleciéndose emocionalmente en un proce-
so psicosocial para la busqueda de justicia. Asi, uno de los grupos con los que se trabaj6 estaba
compuesto por esta caracterizacion, lo cual permitié un encuentro entre victimas y ofensores que a
continuacion se detalla.

Transcurridas varias sesiones del grupo de apoyo donde las y los integrantes (entre ellos algunos
eran conocidos y otros se encontraron en el proceso penal) compartieron los hechos vividos, el im-
pacto psicosocial y las fortalezas y mecanismos de resiliencia, y después de que se construyera un
espacio de confianza, un hombre comenzé a compartir como él y otras personas del grupo habian
sido obligadas por el ejército a perseguir a hombres, mujeres, nifios y ancianos que huian en la mon-
tafa. Estas personas compartieron con las demas integrantes del grupo que en el entrenamiento
militar al que fueron sometidas, los formadores les decian “Ellos no son humanos, son animales.
Hay que perseguirlos”. Asi, quemaron siembras, casas o se llevaron el ganado. Posteriormente, otro
hombre del grupo explicé cémo habia sido perseguido, detenido y torturado en varias comunidades
y frente a toda la poblacién. En ese momento, el primer hombre identificé a su compafiero del grupo
de apoyo como un hombre que habia visto ser torturado en las plazas. En el propio grupo de apoyo,
identificaron cdmo algunas de las participantes habian perseguido a otras.

Es decir, 20 afios después de los hechos, las participantes del grupo de apoyo reconocieron el papel
que cada quien habia tenido durante la guerra. Después de un momento de tensién, el hombre que
habia sido victima de tortura le dijo al hombre que relaté como perseguian a la poblacién: “Usted
y yo podemos estar aqui ahora porque tenemos una meta comun que es buscar justicia para los
autores intelectuales (los altos mandos militares) de todo lo que pasé. Entiendo que ustedes fueron
obligados a hacer lo que hicieron pero que hoy dia buscan que las cosas sean diferentes, que exista
justicia y que no vuelvan a pasar hechos como esos”.

En el grupo de apoyo, quienes habian sido ofensores, perseguidos y agredidos, compartieron como
el ejército quemod su comunidad, como fueron obligados a desplazarse y construir una nueva co-
munidad bajo el control del ejército, a formar parte de las patrullas de autodefensa civil y como,
cuando ellos salian a patrullar, sus mujeres se quedaban solas y en esos momentos eran victimas
de violencia sexual por parte de miembros del ejército. Es asi que el trabajo en el grupo de apoyo
permitié ofrecer una dimension distinta a los hechos, escuchar y reconocer las emociones del otro
y encontrar un espacio de dialogo y lucha conjunta, tanto por la justicia con respecto a los altos
mandos militares, como por las garantias de no repeticion.

Por otra parte, en su demanda penal, el grupo no tuvo oportunidad de tener un encuentro con los acusa-

dos responsables intelectuales de los hechos de violencia, de los cuales fueron victima. Sin embargo,
este espacio permitié que pudieran realizar propuestas al Estado para la construccion del Plan Nacional
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de Resarcimiento, sumandose a otras iniciativas comunitarias y sociales y consiguiendo documenta-
cion para la elaboracion de memoria histérica, el avance de los procesos penales y la reparacion.

5.2.2. Caso Masacre Plan de Sanchez en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Breve contextualizacion

El caso de la masacre de Plan de Sanchez se ubica en el mismo contexto social, histérico y politico
que el caso del genocidio ixil. Se trata de la masacre de una comunidad indigena maya achi durante
el conflicto armado interno en Guatemala en el afio 1982 y con la misma particularidad de la coha-
bitacion entre victimas y ofensores en el espacio comunitario y municipal, siendo los responsables
intelectuales los mismos que los del caso del genocidio ixil.

Una particularidad en este caso fue que las comunidades, con el fin de avanzar en su desarrollo de
proyectos de agua potable, carreteras o escuelas, se vieron obligadas a “dejar a un lado” la experien-
cia vivida durante el conflicto armado como victimas o victimarios, con el fin de lograr mejoras en
las condiciones de vida del municipio. Esto exigia que las comunidades se pusieran de acuerdo para
dichos proyectos. Otro elemento clave fue que, con el paso del tiempo y con el crecimiento de los
hijos e hijas, algunos de ellos y ellas se unieron en parejas donde uno de ellos era hijo o hija de una
persona victima y el otro era hijo o hija de un ofensor. Estas situaciones fueron tensas inicialmente,
pero en diferentes familias lograron tener una relacion aparentemente armonica.

Algunas especificidades de este caso fueron:

1. Labusqueda de justicia en el pais no lograba prosperar, al igual que en el caso del genocidio ixil,
por lo que el caso se llevo al SIDH. En abril 2004, la sentencia de la CIDH*® dictaminé la respon-
sabilidad del Estado de Guatemala por incumplir su obligacion de proteger los siguientes dere-
chos consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos: derecho a la integridad
personal, garantias judiciales, proteccién de la honra y dignidad, libertad de conciencia y religion,
libertad de pensamiento y expresion, asociacion y reunion, propiedad privada, igualdad ante la
ley y proteccion judicial.

2. Con base en la sentencia de la CIDH, las victimas que litigaron el caso, después de su proceso
en los grupos de apoyo/circulos, realizaron una peticion de medidas de reparacion de caracter

48 La sentencia puede consultarse en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_116_esp.pdf
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integral y colectivo, la cual fue reconocida en su casi totalidad por la CIDH, que ordené al Estado
de Guatemala que la cumpliera. Las medidas de reparacion ordenadas fueron:

— La indemnizacién econémica de las victimas (por dafio emergente, lucro cesante y dafio al
proyecto de vida).

— Un monto econdémico dirigido a mejorar la capilla que fue quemada en la masacre y que ac-
tualmente es lugar de culto de la comunidad.

— La construccion de una carretera que une las comunidades afectadas con el municipio.

— La construccion o mejora de viviendas y alcantarillado.

— La difusion de la sentencia en el idioma maya achi (el idioma de la regién donde viven las vic-
timas).

— La implementacion de programas que difundan la cultura maya achi en el municipio.

— Servicios de salud fisica y mental bajo los criterios de las victimas y tomando en cuenta su
cosmovision.

— El acompafamiento técnico de la organizacion social que las acompafié desde un abordaje
psicosocial.

— La peticion de perddn por parte de personas con alto grado de responsabilidad politica.

Las victimas de la masacre identificadas en la sentencia fueron miembros de la comunidad de
Plan de Sanchez y también personas de comunidades aledafias que fueron detenidas y asesi-
nadas al cruzar la comunidad de camino al mercado. La particularidad del caso es que algunas
comunidades aledanas eran cercanas y colaboradoras con el ejército, y otras habian vivido el
conflicto armado de forma relativamente aislada. Esta situacion llevé a que, en el momento de
implementar las medidas de reparacién, personas que eran identificadas como ofensor o fami-
liares de ofensores recibieran una indemnizacién y reparacién como victimas.

El hecho de que la sentencia tuviera lugar mas de 20 afios después de los hechos, y de que
su implementaciéon se demorara otros anos mas, hizo que quienes habian sido victima por el
fallecimiento de sus seres queridos en la masacre, pero que no participaron en la busqueda de
justicia, no lograran entender el caracter global de la reparacién y el alcance para la recuperacion
del tejido social. Por esta razén, la organizacién que realiz6 el trabajo psicosocial inicié un nuevo
proceso con el fin de fortalecer el tejido social de las comunidades, abrir espacios para dar a
conocer los hechos y la sentencia y lograr dignificar la lucha por la justicia que realizé el pequefio
grupo de victimas a lo largo de los afos, tratando de beneficiar al maximo namero de victimas,
incluso conociendo sus acciones como ofensores.*’

49 Para ampliar informacion al respecto, se puede ver el video de ECAS “Alegato contra el Olvido’, disponible en: https:/www.you-

tube.com/watch?v=xoK_dd3vXeU
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Metodologia en el abordaje de los grupos / circulos restaurativos

La metodologia en este proceso fue similar a la del caso del genocidio ixil, pero con particularidades.
Por un lado, después de la sentencia se continu6 proporcionando apoyo psicosocial al grupo de la
comunidad y, de forma paralela, con algunos representantes de este grupo se construy6 un segundo
grupo conformado por representantes de las comunidades aledafias que no habian participado en
el caso penal y la lucha por la justicia, pero que eran victimas identificadas en la sentencia. Después
de que el grupo de representantes de las comunidades se fortaleciera, se conformaron tres grupos
de apoyo mas.

Una vez conformado el grupo de representantes, el primer paso fue realizar la difusién y socializacién
de la historia de lucha y el logro de la sentencia. Para ello, quienes habian sido mas activos compar-
tian sus vivencias a lo largo de los afios y se crearon pequefios materiales de apoyo a la difusion,
como un pequefio triptico con las medidas de reparacion.

El contexto social y politico en ese momento se caracterizaba por la pobreza y las politicas cliente-
lares desde los partidos politicos y el propio Gobierno, corriendo el riesgo de que la indemnizacién
econdémica fuera percibida como un “regalo del Gobierno”. Por eso, se realizd un trabajo psicosocial
con el fin de disminuir el posible impacto negativo y dignificando las medidas de reparacion.

Otra de las acciones fue crear mesas de trabajo para la implementacién de las medidas de repara-
cion. Las medidas de reparacién dictaminadas por la CIDH son en cierta medida generales. A modo
de ejemplo, una medida de reparacién puede ser la peticién de perdon. Sin embargo, ;como quieren
las victimas que se realice dicha peticion? ;Quién deberia hablar? ;En qué orden? ;En qué lugar? La
respuesta a todas esas preguntas debe ser construida con las victimas. En el caso de Plan de San-
chez, lograron negociar con el Gobierno que asistiera el Vicepresidente, que hablara cada represen-
tante de las comunidades y que el Vicepresidente presenciara previamente a sus palabras una obra
de teatro interpretada por los hijos e hijas de las victimas, donde representaban la masacre sucedida
en los afos 80.

Las victimas se involucraron de forma significativa en la implementacion de las medidas de reparacién.
Se construyeron varias mesas de trabajo con diferentes actores donde se reflexiond y actué de forma
colectiva para que las acciones dirigidas a la mejora de la capilla, la carretera, las viviendas, la difusién
de la sentencia en idioma maya achi, la difusién de la cultura o los programas de apoyo en salud fisica
y mental se implementaran de acuerdo con las necesidades e intereses de las personas afectadas.

50 Para profundizar sobre la metodologia se puede revisar Gomez, N. (2009). Plan de Sanchez: una aproximacion a la estrategia
psicojuridica. Ciudad de Guatemala, Guatemala: Opciones. Disponible en: https://www.ecapguatemala.org.gt/sites/default/fi-
les/Plan%20de%20Sanchez%20aproximacion%20estrategiaPsicojuridica.pdf
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La CIDH igualmente ordend la investigacion y sancién de los hechos en la jurisdiccién nacional y se
logré una sentencia condenatoria contra dos hombres de una comunidad aledafia, quienes acom-
pafiaron y apoyaron al ejército en la masacre. Sin embargo, el mayor interés de las victimas ha sido
la justicia hacia mandos militares y autores intelectuales, lo cual hasta la fecha no se ha logrado.

b.2.3. Lajusticia restaurativa en el Acuerdo de
Paz en Colombia

Colombia, al igual que Guatemala, vivio un conflicto armado interno, aunque con caracteristicas dis-
tintas. La firma de la paz tiene lugar en el 2016, después de 4 afios de negociaciones entre el Estado
y organizaciones de la guerrilla, con aportes de las victimas y la sociedad civil. Las violaciones de
derechos humanos documentadas fueron atribuidas a grupos paramilitares, ejército y guerrilla.

Afos antes de la firma de la paz, se aprob6 la Ley 975 de 2005, conocida como la Ley de Justicia y
Paz, que tiene como objeto “facilitar los procesos de paz y la reincorporacion individual o colectiva
a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion” (Art. 1). En 2012 fue modificada por la Ley 1592, la
cual se acercaba mas a satisfacer adecuadamente el derecho de la sociedad y de las victimas a co-
nocer los motivos de lo ocurrido, profundizando en patrones de macrocriminalidad (Rueda Guzman
2015: 28). Esta ley “se propuso garantizar todos los derechos de las victimas a través de un proceso
penal especial, distinto al ordinario, en el que los excombatientes postulados son beneficiarios po-
tenciales de penas alternativas (entre cinco y ocho afios de pena privativa de la libertad), a cambio
de decir la verdad sobre su pertenencia al grupo armado, contribuir a la reparacion de las victimas
y a la reconciliacién nacional. Esta ley ha sido especialmente aplicada a los integrantes de las de-
nominadas Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), aunque algunos excombatientes guerrilleros,
desmovilizados individuales, también se han postulado a ella” (Rueda Guzman 2015: 9).

En el momento en que una persona ofensora postula a ser beneficiaria de la Ley, declarara los he-
chos frente a la Fiscalia y, posterior a la declaracién, las victimas podran interrogar al o los postula-
dos presentes, ya sea por medio de su apoderado, del fiscal, o directamente. La Fiscalia investigara
los hechos, que seran expuestos en una audiencia frente a un tribunal, donde la persona aceptara
o rechazarad los cargos. En caso de aceptarlos, se acoge a la Ley y se entra en un momento dirigido
a la reparacion integral de las victimas, donde ellas, directamente o a través de su representante,
exponen los dafios y la propuesta de medidas de reparacion y una magistratura dictamina dichas
medidas. El beneficio de acogerse a la Ley es tener penas sustancialmente mas bajas (de 5 a 8
afos) de lo que supondria una sentencia condenatoria en la jurisdiccién ordinaria.

fndice 12 3 4[5/6 7 79



Justicia restaurativa en casos de odio y discriminacién
Procesos y practicas restaurativas en América Latina. Casos de Guatemala y Colombia

En relacién a la participacion de las personas ofensoras en la reparacién integral de las victimas,
entre otras opciones, la Ley 975 contempla (Rueda Guzman 2015: 41):

— El reconocimiento publico de responsabilidad, la declaracion publica de arrepentimiento y el
compromiso de no reincidir en esas conductas (Art. 44.2).

— La colaboracidn eficaz para la localizacion de personas secuestradas o desaparecidas y la loca-
lizacién de los cadaveres de las victimas, de los que tenga conocimiento (Art. 44.4).

— Acciones de servicio social (Art. 44.5).

Por otra parte, en el marco del Acuerdo de Paz se aprobé la Ley 1424, por la que se crea el Centro
Nacional de Memoria Histérica (CNMH), el cual “recibié el encargo de disefiar y aplicar un meca-
nismo no judicial de contribucion a la verdad y la memoria histérica, con la participacion masiva
de personas desmovilizadas de los grupos paramilitares y con otras contribuciones voluntarias”
(CNMH 2015: 12) y se agregaron testimonios de victimas, sobrevivientes o testigos, y organizacio-
nes sociales y demas personas o instituciones que voluntariamente desearan colaborar. La misién
del CNMH fue el desvelamiento de (a) las condiciones, (b) las circunstancias, (c) los motivos, (d) las
actuaciones de distinto orden y (e) los impactos, dafios y consecuencias del fendmeno paramilitar
(CNMH 2015: 16).

Colombia ha tratado de implementar acciones en el marco de JR para la construccién de la Paz,
desde los didlogos iniciados en el afio 2012 entre los diferentes actores del conflicto armado hasta
la firma del Acuerdo de Paz en el afio 2016 y su implementacién desde ese momento y en la actuali-
dad. Entre ellas, las mencionadas Leyes 975y 1424 permiten complementar la historia del conflicto
desde el enfoque del Derecho a la Verdad, recogiendo las voces de los ofensores, las victimas y
otros actores. Asi, se han propiciado espacios donde exponer los hechos, actos de reconocimiento
y peticidon de perdon por parte de los ofensores y la construccion de medidas de reparacion desde y
para las victimas. Sin embargo, a pesar de todo ello, existe un fuerte descontento o un bajo grado de
satisfaccion de la sociedad en general y de las victimas en particular, que ha quedado reflejado en
diferentes informes, como en “Luces y sombras de la implementacion del Acuerdo de Paz en Colom-
bia” realizado por el Instituto de Investigacién para la Paz de Oslo (PRIO) y el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) de Colombia, donde se expone:

“Los datos muestran que, tres afios después de la firma del Acuerdo, un 38% de los encuestados
muestran algun nivel de satisfaccién (de “algo” a “muy” satisfecho) con la implementacién del Acuer-
do. Mientras, un 58% de los encuestados manifiestan no estar “nada” satisfechos. Los temas mas
valorados son la sustitucién de cultivos ilicitos y la verdad, justicia y reparacion de las victimas. Los
menos valorados son las mejoras en salud y educacioén, seguidos de la participacion politica de las
FARC” (Mokleiv y Ruiz 2020: 9).
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Otros autores observan que son varios los factores que limitan lo que podrian ser escenarios ideales
para promover férmulas de JR en la Jurisdiccion Especial de Paz (JEP):

“Primero, la JEP es fundamentalmente un proceso oficial, ritualista y unidireccional de poder asociado a
practicas retributivas y, aparentemente solo al final, en la discusion de la pena, tiene un enfoque restaurati-
vo. Segundo, parece existir una vision facilista y paternalista de la justicia restaurativa en el acuerdo, en la
medida en que el proceso parece estar prefijado y con poco juego a las dindmicas locales de construccién
de estos escenarios. Tercero, el acuerdo no parece tener en cuenta la caracterizacion y diversidad de las
comunidades con la que se va a enfrentar. Sin eso va a ser muy dificil planear escenarios en donde no
se haga mds dafo. Cuarto, no existe una idea sobre cémo sera el proceso en concreto, es decir, cémo
acercarse a las comunidades, de qué postulados partir, como articular los otros procesos (verdad, repara-
ciones, construccion de infraestructura regional) con este proceso” (Sanchez y Parra 2018: 10).

Con respecto a las acciones de arrepentimiento y peticion de perddn por parte de las personas
victimarias en procesos como el conflicto armado colombiano y la JEP, existen inquietudes en el
sentido de considerar si realmente cumplen con una funcién restauradora o reparadora ya que “in-
troducir exigencias en relacién con el arrepentimiento podria generar algunos debates y problemas.
De una parte, podria entenderse que es una exigencia “moral” y no propiamente juridica. También
puede generar la “banalizacion” del acto de arrepentimiento, dado que la manifestacion de un acto
tan asociado a la moralidad interna se podria reducir al mero afan instrumental de cumplir con el
requisito de acceso al proceso restaurativo. Desde este punto de vista, convendria ver el arrepenti-
miento como un objetivo y no como un requisito de acceso a los procesos restaurativos” (Sdnchez
y Parra 2018: 76).

En cuanto a la incorporacion de la comunidad en el marco de los procesos de construccién de
paz y de la JR, se plantea la necesidad de preguntarse quién es la comunidad, y considerar que
“estamos en comunidades en constante cambio, dentro de una realidad urbana, con ciudadanos
interconectados, donde la gente interactua sin tener necesidad de establecer lazos profundos con
fines comunes determinados. Los procesos de justicia restaurativa en estas nuevas comunidades
se estan dando en sociedades donde los participantes probablemente jamas se hayan visto y donde
probablemente nunca van a entrar en contacto posteriormente. El reto real es, en estos contextos,
entender como hacer de estos encuentros entre gente extrafia, una experiencia significativa para
todos” (Sdnchez y Parra 2018: 77).

Por ello, los mismos autores recomiendan que “las instituciones y los operadores deben procurar,
hasta donde sea posible, adaptarse a las comunidades y no presionar indebidamente la adaptacién
de las comunidades a las dinamicas del Estado. Para tal efecto, los funcionarios deberan impulsar
didlogos y alianzas con procesos individuales y colectivos de liderazgo comunitario” (Sanchez y
Parra 2018: 77).
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Una opcion es la implementacion de las denominadas “practicas parcialmente restaurativas”, las
cuales se consideran mas adecuadas a las posibilidades del contexto colombiano, dado que permi-
ten que las victimas tengan sus propios espacios para sanar, al tiempo que construyen estrategias
y acciones dirigidas a la resolucién del conflicto o la construccion de la paz. En este sentido, “los
procesos restaurativos (en donde no se desarrolla necesariamente un didlogo entre ofensor y victi-
ma) se proyectan como una alternativa para evitar niveles de revictimizacién para las victimas que
no quisieran involucrarse en procesos de este tipo” (Sdnchez y Parra 2018: 82).

En definitiva, en el caso colombiano, al igual que las reflexiones presentadas en los casos gua-
temaltecos, se hace referencia a la necesidad e importancia de reconocer estas practicas como
procesos, es decir, la necesidad de dedicar tiempo para lograr su propésito: “La implementacion de
justicia restaurativa y/o practicas restaurativas necesariamente conllevara una inversién de tiempo
superior a la que tienen muchos procesos. Ello se debe a la variable tiempo que podrian suponer los
didlogos entre victimas, ofensores, familias, y comunidades. Asimismo, un proceso adecuado de
seguimiento a la implementacion de las medidas restaurativas exige una profunda implicacion de
dichos funcionarios, lo cual también supone una mayor inversion de tiempo, tanto en oficinas como
fuera de las oficinas, en espacios asociados a la restauracion” (Sanchez y Parra 2018: 82).

D.3.

Procesos o pasos dados para la
construccion de las practicas restaurativas

Los elementos clave de los procesos y practicas restaurativas presentadas en los casos ilustrativos
fueron los siguientes.

1. Las propias victimas acudieron a denunciar los hechos vividos, o bien organizaciones de la so-
ciedad civil con presencia en los lugares donde sucedieron los hechos invitaron a las victimas
a incorporarse en grupos de apoyo. Una vez que se tuvo un mejor conocimiento de los hechos,
las organizaciones de la sociedad civil brindaron apoyo legal, social, médico y/o psicosocial a
las victimas.

2. De forma paralela a los procesos legales de documentacion criminal y penal del caso, se llevaron
a cabo acciones de fortalecimiento de las victimas en espacios grupales similares a los circulos.
En ellos se compartieron las vivencias y su impacto psicolégico y psicosocial a nivel individual,
familiar y comunitario. A medida que se compartian experiencias, se construia una relacion de
conflanza, se reconocia el dolor de las victimas y se acompafiaba de la solidaridad de otras vic-
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timas. Ello permitié activar demandas individuales y colectivas, la mayor parte de ellas dirigidas
a cambiar las condiciones que permitieron la violencia o el delito, y solicitar al Estado que ga-
rantizara que lo sucedido no se vuelva a repetir. Se traté de procesos largos, que requirieron un
minimo de encuentros mensuales de las victimas a lo largo de un afio.

Una vez que las victimas lograban tener una descarga emocional y encontrar en el grupo solidari-
dady apoyo, tenian mayor fuerza para organizar acciones politicas y publicas que acompafiaran
el proceso penal, como por ejemplo, contribuir a informes circunstanciales donde se exponia la
situacion pasaday actual relacionada con la problematica, realizar demandas en la construccion
de politicas publicas sobre justicia, seguridad, salud o educacion, realizar o contribuir en campa-
fias de sensibilizacién con la poblacion en general o en centros escolares, etc.

Se abrieron espacios de dialogo con interlocutores del Gobierno con el fin de lograr la transfor-
macion del contexto social, cultural o politico que permitio la violencia o los delitos. Las victimas,
después de fortalecerse emocionalmente en los grupos de apoyo/circulos, construyeron redes
y alianzas con otras victimas, colectivos u organizaciones de sociedad civil, tanto locales como
nacionales, donde elaboraron sus propuestas de reparacion y estrategias de accion.

Como parte de sus estrategias iniciales, participaron en espacios gubernamentales o mesas de
trabajo, tanto locales como nacionales, donde poco a poco su voz era escuchada y posicionaban
sus demandas. Su participacion social y politica se veia fortalecida, logrando mesas de dialogo
a alto nivel del Gobierno para construir medidas de reparacion y politicas publicas que cambia-
ran los contextos politicos, culturales y sociales.

Asi, en esos encuentros se construyeron propuestas de reparacion transformadora que cada gru-
po local posicioné en los contextos politicos locales con victimas, vecinos/as y autoridades gu-
bernamentales, adquiriendo de ese modo una fuerza que permitio llevar esas propuestas a mesas
de dialogo de alto nivel con autoridades gubernamentales del pais. Es asi como se ha logrado en
paises como Guatemala y Colombia que las victimas posicionen los temas que son de su interés.

Se llegé a acuerdos con el Gobierno sobre programas y politicas publicas y se construyeron me-
canismos de seguimiento y monitoreo, como por ejemplo comités integrados por las victimas y
diferentes actores gubernamentales y no gubernamentales, con el fin de lograr que se implemen-
taran las demandas de las victimas.

En los casos donde existié participacidén en los grupos de apoyo o circulos de personas que
fueron ofensoras, se abrio la posibilidad de que, una vez construida la relacion de confianza y
conversando sobre los impactos psicoldgicos y psicosociales, cada persona involucrada en los
hechos pudiera compartir por qué lo hizo, como le afectd y encontrar un sentido a la razén por la
cual en ese momento de su historia personal se encontraban juntos o juntas.
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0.4.

Los logros y aprendizajes

En este apartado se exponen los logros y aprendizajes de los procesos referidos de Guatemala y
Colombia. Los logros hacen referencia a acciones positivas resultantes de todo su esfuerzo y los
aprendizajes a las reflexiones que deja la practica de las experiencias en los casos ilustrativos.

1. Las victimas que denunciaron y buscaron justicia y reparacion representaban un grupo reducido
respecto al total de las victimas realmente afectadas. Eran mujeres y hombres que vencieron el
miedo a represalias, las dificultades econdmicas que supone litigar sus casos y enfrentar el re-
chazo de ciertos sectores sociales. Sin embargo, en el momento en que se concretoé un resultado
positivo, un reconocimiento de los hechos y una reparacion, nuevos grupos de victimas rompie-
ron el silencio y se sumaron a las denuncias.

2. Los procesos de busqueda de justicia, memoria historica y reparacion en paises en situaciones
de conflicto y postconflicto han puesto de manifiesto el papel de las mujeres como constructo-
ras de paz. Las mujeres son mas numerosas que los hombres en su dedicacién y esfuerzo por
impulsar acciones de construccion de la paz. Este reconocimiento de las mujeres como “cons-
tructoras de paz” llevd al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas a emitir varias resoluciones,
como la Resolucion 1325 y otras resoluciones conexas, donde se alienta y exhorta a paises en
situacion de postconflicto a impulsar, entre otras medidas, la incorporacion de las mujeres en
espacios de toma de decisidn social, educativa, cultural o politica; brindar atenciéon médica, psi-
coldgica y psicosocial a victimas mujeres, nifias y adolescentes o favorecer espacios de forma-
cion para las mujeres. La relevancia del papel de las mujeres en la construccion de la paz hace
necesario tener presente el enfoque de género en los procesos restaurativos.

3. Fue clave el hecho de que las victimas dispusieran de espacios cerrados y confidenciales, en el
marco de un abordaje psicosocial, donde poder compartir sus experiencias con otras personas
victimas les brinda una fortaleza y capacidad de accién con poder de transformacion social.

4. El esfuerzo de las victimas por lograr satisfaccién en los procesos restaurativos supuso que
la sociedad adquiriera un grado de consciencia sobre lo sucedido, se sensibilizara, y que los
hechos vividos se convirtieran en un tema de debate, todo ello como paso previo indispensable
para la implementacion de acciones para la reparacion del dafio y para la no repeticion.
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Los procesos grupales de apoyo permitieron, desde las acciones de solidaridad y reconocimien-
to del otro, construir la memoria histérica con diferentes metodologias como documentales,
libros, obras de teatro, canciones, pinturas, murales, etc.

Se lograron cambios en politicas publicas y programas, fundamentalmente dirigidos a fortalecer
a sectores tradicionalmente excluidos como la poblacién indigena, campesina o mujeres.

En los espacios de encuentro se logré visualizar desde los puntos de vista tanto de la victima
y como del ofensor que lo sucedido se encuadraba en un contexto cultural, econémico y social
que lo habia hecho posible y que, victimas y ofensores juntos podian darse una oportunidad para
transformar dicho contexto para que hechos similares no se volvieran a repetir.

0.0.

| os desafios o limitaciones

En el presente apartado se presentan de forma sintética los desafios o limitaciones en los procesos

y practicas restaurativas que han sido presentados.

1.

Los procesos que aqui se han planteado son largos. En el caso de Guatemala y Colombia son
hechos sucedidos en los afios 80 y 90. Su abordaje se ha concretado tiempo después.

A nivel social y politico, existe una gran desigualdad de poder entre las victimas y los ofensores,
lo cual dificulta la posibilidad de construir didlogos francos que lleven al reconocimiento de los
hechos y a la construccion de nuevas relaciones sociales.

Son procesos que requieren un alto grado de involucramiento por parte de diferentes servicios
y profesionales, los cuales generalmente forman parte de organizaciones de la sociedad civil, la
cooperacion internacional o agencias de Naciones Unidas y donde la participacién de institucio-
nes del Estado ha sido limitada y con procesos administrativos burocraticos.

Lasy los profesionales de las diferentes disciplinas que acompafian este tipo de procesos desde
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales deben estar altamente cualificados, lo
cual es complejo al no ser temas abordados en los diferentes niveles educativos y universitarios.
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5. Desde los gobiernos se adquieren compromisos para construir politicas y programas publicos
y, sin embargo, el grado de voluntad para su implementacién es muy limitado, haciendo que a
menudo se queden en papel, a pesar del alto grado de seguimiento y monitoreo que dan las vic-
timas. Ello puede provocar una victimizacion secundaria y terciaria.

6. Enlos casos de desaparicion forzada y ejecuciones extrajudiciales, las victimas desean conocer
el paradero de sus seres queridos y los ofensores no facilitan esa informacion, llevando a las
victimas a una alta decepcion de los procesos.

7. Enlos grupos de apoyo se percibe que los hombres tienen mayor dificultad en conversar sobre
sus emociones y sentimientos que las mujeres, y quizads eso pueda bloquear la construccion
de nuevas alternativas apoyadas en conocer como los hechos de violencia afectaron a la otra
persona.

8. Ladificultad del sistema “formal” de justicia de tener profesionales que pertenezcan o conozcan
a fondo la cultura, cosmovision o idioma de las victimas puede llevar a una nueva victimizacion
0 a encontrarse en una mayor relacion de desigualdad de poder.
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Experiencias de
practicas restaurativas
para prevenir o atender
casos de discriminacion

omo hemos visto, la JR se ha empezado a impulsar e im-

plantar recientemente en el mundo occidental y todavia

son escasas las aplicaciones que han tenido un enfoque
especifico en las violencias derivadas de la discriminacién por
etnia o raza, por género, por identidad y orientacion sexual, etc.
Y es que sus principales promotores originalmente fueron per-
sonas blancas que poco consideraban los factores de raza o gé-
nero en la filosofia restaurativa. La mayoria de las experiencias
y evaluaciones en este ambito se encuentran principalmente en
paises anglosajones, como Estados Unidos de América (EEUU)
y el Reino Unido.

En este apartado, proponemos una seleccién de experiencias de
practicas restaurativas realizadas en América del Norte y en el
Reino Unido en el abordaje de distintos tipos de discriminacion
y desigualdades estructurales, realizadas en diversos ambitos y
con articulaciones también variadas con el sistema de adminis-
tracion de justicia. Con ellas, se pretende dar cuenta de la ampli-
tud de las posibilidades de aplicacion y de las vias que todavia
quedan por explorar y desarrollar.
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6.1.

Servicios de Justicia Restaurativa
para victimas de delitos homéfobos
de Why me? (Reino Unido)

La organizacion inglesa Why Me? (;Por qué yo?) lleva afios trabajando en Inglaterra y Gales tanto
en la implementacién de servicios de JR como en la promocion de las practicas restaurativas para
prevenir y dar respuesta al delito, y en particular, a los delitos e incidentes de odio. En este pais en-
contramos la que quizas sea la apuesta gubernamental mas firme por la JR de los paises europeos,
con servicios de JR disponibles en todo el pais y aplicables a todo tipo de delitos, asi como durante
cualquier fase del proceso penal. El Estatuto de la Victima®' del pais establece claramente el dere-
cho de las victimas a acceder los servicios de JR.

En 2019 Why Me? puso en marcha un proyecto en Londres con el fin de incrementar el acceso
de las victimas de delitos e incidentes de odio anti-LGTBQI a servicios de JR. Para ello, en pri-
mer lugar, se centraron en el desarrollo de relaciones de partenariado con las organizaciones
de personas de estos colectivos, en un proceso orientado igualmente a identificar y analizar las
necesidades y obstaculos expresados por esas organizaciones para mejorar el abordaje de los
casos de odio.

Realizaron formaciones sobre JR con las organizaciones LGTBQI, asi como con la Oficina Me-
tropolitana de Policia y la Oficina Municipal de Policia y Delito, que también siguieron formacio-
nes sobre delitos de odio contra personas de estos colectivos. El objetivo que perseguian esas
formaciones, combinadas con una campafa dirigida a las personas de esos colectivos sobre
sus derechos y sobre la JR, era mejorar la articulacion de los distintos servicios y de la efecti-
vidad del derecho a recibir informacion sobre los servicios de JR como paso inicial basico, con
el fin de conseguir un aumento del nimero de casos que se derivaban a los servicios de JR de
Why Me?, cuyo personal también recibié formacion para atender casos especificos contra los
colectivos LGTBAQI.

A partir de la experiencia del proyecto, han elaborado un manual sobre el uso de la JR en ca-
sos de delitos de odio anti-LGTBQI, donde se recogen aprendizajes y recomendaciones para la

51 Se puede consultar en el siguiente enlace: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/atta-
chment_data/file/936239/victims-code-2020.pdf
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implementacidn de procesos restaurativos en dichos casos.? Parten de las conclusiones de una
evaluacién realizada por el Ministro de Justicia durante varios afios, a principios de los 2000,
sobre los servicios de JR®?, de la que se desprendia, entre otras cuestiones, que los encuentros
restaurativos o conferencias son la forma maés efectiva de JR, de acuerdo con las victimas.

En este caso, estos encuentros restaurativos se producen, en los términos de Why me?, entre la per-
sona dafiada y la persona que ha infligido el dafio (a harmed and a harmer), con acompafantes de
ambas (supporters) escogidas por ellas mismas, y con la facilitacién de una o dos profesionales (re-
comiendan que sean dos en casos de delitos de odio, pudiendo ser una de ellas un miembro de una
organizacion del colectivo de la persona dafiada). Las acompafiantes pueden ser miembros de la
familia, amistades o profesionales que acompafan a la persona dafiada a nivel emocional o fisico.

El encuentro sigue generalmente unas pautas, con una primera parte centrada en hablar de lo que
sucedio y los pensamientos y emociones relacionados con los hechos, y una segunda en que las
participantes hablan de como puede repararse el dafio.

En caso de que una de las partes no quiera participar en un encuentro cara a cara, se puede recurrir a
opciones alternativas: una de ellas es la de los procesos restaurativos indirectos, como la comunica-
cion por carta, o comunicaciones mediadas por la persona facilitadora (que pasa la informacion de
una persona a otra) o incluso conferencias de video o de audio; una segunda es el recurso a victimas
subrogadas; y también se pueden mantener entrevistas restaurativas entre la persona dafiada y la
persona facilitadora sobre el impacto que ha tenido el delito o incidente de odio.

A partir de las experiencias, Why me? ha elaborado una serie de recomendaciones practicas para
el abordaje de estos casos especificos, que tienen que ver con las caracteristicas, capacidades y
rol de las personas facilitadoras, con la evaluacion de riesgos que hay que realizar siempre, con las
tareas imprescindibles para la preparacion de los encuentros, sobre el propio manejo del encuentro
y las situaciones que pueden darse y sobre lo que se debe hacer al finalizar el encuentro para su
seguimiento y evaluacion.

52 Puede consultarse aqui: https://why-me.org/wp-content/uploads/2020/11/Safe-To-Be-Handbook-2-2.pdf
53 Atkinson A., Atkinson H. y otros (2007). Restorative justice: the views of victims and offenders. Ministry of Justice Research

Series 3/07. Disponible en: https:/restorativejustice.org.uk/sites/default/files/resources/files/Ministry%200f%20Justice%20
evaluation%20-%20Restorative%20justice%20the%20views%200f%20victims%20and%20offenders.pdf
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6.2.

Practicas restaurativas en la
escuela en Oakland (Estados Unidos)

Como explica Fania Davis (2017: 40): “la falta de consciencia sobre justicia racial dentro de la comu-
nidad de la justicia restaurativa es resultado directo del racismo estructural e institucional enraizado
en un patron histérico: con excepcion de los movimientos iniciados por gente de color, todos los
movimientos sociales en Estados Unidos han empezado por personas blancas y no han logrado
incluir asuntos de raza, particularmente en las uUltimas décadas”.

En el afio 2013 se llevé a cabo la Primera Conferencia Nacional sobre JR en EEUU enfatizando el
analisis de la perspectiva racial en dicho movimiento social, impulsado por Fania Davis y otras abo-
gadas promotoras de la justicia racial. Desde entonces, se ha dado una mayor visibilidad a como
podrian realizarse intervenciones restaurativas para asuntos de discriminacion racial, de género, de
clase o religién. En dicho pais existen organizaciones especializadas en incluir temas de raza, géne-
ro y diversidad cultural con un enfoque restaurativo.**

Justicia Restaurativa para la Juventud de Oakland (RJOY) es una organizacion lider a nivel nacio-
nal que promueve practicas restaurativas enfatizando la interseccionalidad con la justicia racial,
reconociendo la cosmovisién indigena que nutre a las practicas restaurativas. En 2006 se inicio el
primer programa piloto en una escuela publica de secundaria con el objetivo de poner fin al “circulo
de violencias, encarcelamiento y vidas malgastadas de jovenes”,*® promoviendo un cambio cultural
basado en practicas restaurativas, y desmarcandose de las respuestas punitivas que venian siendo
aplicadas con efectos nefastos (sancionar los comportamientos inadecuados con expulsiones del
colegio, con frecuencia repetidas, aumentaba la probabilidad de comportamientos violentos).

Asi, el programa se concretd en la creacion de circulos de didlogo para impulsar una cultura de co-
nexion y responsabilidad, como alternativa a los métodos de exclusion disciplinarios que se tenian
hasta el momento y que afectaban principalmente a poblacion latina, asiatica y afroamericana. El
proyecto eliminé los indices de violencia en el interior de la escuela y las expulsiones, y redujo las
tasas de suspensién en un 87% en los primeros dos afios de su implementacion.

54 Ver, entre otras: https://www.wearestronghold.org/, https://comingtothetable.org/ o http:/rjoyoakland.org/

55 Se pueden ver un video explicativo del programa y otro con un ejemplo de circulo en el siguiente enlace: https://nacrj.org/index.
php?option=com_content&view=article&id=216%3Arestorative-justice-for-oakland-youth-rjoy&catid=41
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Actualmente mas de 40 escuelas del Oakland Unified School District implementan practicas restaura-
tivas que fortalecen la comunidad escolar y al mismo tiempo, fomentan la rendicion de cuentas y la
reparacion cuando ocurre algun conflicto. Estas practicas incluyen conversaciones restaurativas, con-
ferencias, circulos, mediacion con un enfoque principal de ser guiado por los propios estudiantes.*®

Aunque permanecen algunas disparidades entre la poblacion racial escolar, la brecha en la apli-
caciéon de medidas disciplinarias entre la poblacién negra y blanca se ha reducido en un 47% y la
brecha entre las medidas disciplinarias entre poblacion latina y poblacién blanca bajo en un 59%
durante el periodo de 2012 a 2017 (Davis 2017: 52).

0.3.

Practicas restaurativas tras graves
amenazas islamodfobas después del 11
de septiembre en Oregoén (Estados Unidos)”

Este caso tuvo lugar en la localidad de Eugene, Oregén (EEUU) luego de que un individuo llamé
telefénicamente en dos ocasiones al Centro Cultural Isldmico proclamando la muerte de la co-
munidad musulmana en represalia por los ataques terroristas del 11 de septiembre, ocurrido un
par de horas antes. La policia pudo rastrear el origen de la Ilamada y arrestar al ofensor, ademas
de brindar proteccion policial a toda la familia de la persona que recibié la llamada. El Fiscal a
cargo de la investigacion contacté al Community Accountability Board (Junta Comunitaria de Res-
ponsabilidad o Rendicién de cuentas) que operaba en el barrio del ofensor para buscar iniciar un
proceso restaurativo.

Tres mediadores de dicha Junta Comunitaria se reunieron con el ofensor, quien explicé que luego
de ver las imagenes de la destruccion causada en las Torres Gemelas, motivado por el enojo, reco-
nocio realizar dichas llamadas amenazantes contra el lider musulman, pero que se arrepentia por
sus actos y queria reparar el dafio ocasionado. La familia de la victima también acepté reunirse
con el ofensor pues querian expresarle no solo el dafio generado a su familia, sino también a su
comunidad musulmana.

56 Estas practicas restaurativas se complementan con otras herramientas y estrategias escolares, como el Sistema de Interven-
cién de Comportamiento positivo y otras iniciativas de la Oficina de Equidad y African American Male Achievement.

57 Citado en Gavrielides, T. Restoring Relationships... p. 198-200.
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Dias después, se realizé el encuentro en un espacio publico, con la intenciéon de dar un mensaje
didactico a la comunidad. Ademas del ofensor y la familia de la victima, se sumaron unas 20 per-
sonas representantes de la comunidad y las autoridades del sistema de justicia. Durante la reunién
el ofensor ofrecid disculpas y la victima explicé que en Oriente Medio las amenazas de muerte son
muy serias. La comunidad mostré gran apoyo tanto a la familia de la victima, como al ofensor en
relacion a sus esfuerzos por cambiar estas actitudes. Sin embargo, debido a la tensién de la primera
reunion, se acordé tener un segundo encuentro, pues la familia de la victima no estaba satisfecha
con los resultados ni con la actitud del ofensor.

En la preparacion del segundo encuentro, los mediadores supieron por el ofensor que se habia senti-
do muy presionado con la presencia del Fiscal por responder cada pregunta de la forma “correcta” y
también por los integrantes de la comunidad, maxime cuando uno de ellos cuestioné que estuviera
preparado para educar a sus hijos. El ofensor habia perdido a un hijo siendo aun bebé y su proceso
de duelo seguia inconcluso, lo que le habia generado episodios de depresion. Se le invitd a compar-
tir esta historia en el siguiente encuentro.

Durante el segundo encuentro, el ofensor respondié a preguntas de la familia afectada, reiterando
que no volveria a cometer dichos actos en su contra. También hablé del proceso terapéutico que
habia iniciado y la pérdida de su hijo. Al hacer lo anterior, se generé un ambiente de empatia entre
la familia de la victima hacia el ofensor, quien continué respondiendo preguntas de la comunidad.

Como acuerdos de esa segunda reunién, el ofensor acepto realizar una disculpa publica y la victima
aceptd hablar con el empleador del ofensor, si lo anterior ponia en riesgo su estabilidad laboral. El
ofensor también aceptoé acudir a dos reuniones sobre la cultura del Islam que se ofrecian en el Cen-
tro Cultural, a cooperar con la cobertura mediatica que el caso estaba teniendo, ademas de acudir
al centro juvenil de detencion para hablar con los jévenes sobre su experiencia. El 18 de noviembre
se publicé una nota local en primera plana contando la historia y los acuerdos logrados gracias al
proceso restaurativo, donde las necesidades de todas las partes involucradas, ofensor, victima y
comunidad fueron satisfechas.
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6.4.

Practicas Restaurativas en el Centro de
Justicia para la Mujer en el Estado de
Hidalgo (CJMH), México*

El CUMH®? se cre6 en el afio 2014 con el mandato de erradicar la violencia contra las mujeres y fa-
vorecer su acceso a la justicia. EI| CJMH coordina dentro un mismo espacio la articulacion de una
red de colaboracién interinstitucional (dependencias encargadas de derechos humanos, seguridad
publica, procuracién de justicia, educacién y salud, entre otras) a fin de brindar atencién integral a
las mujeres que sufren violencia, asi como a sus hijas e hijos menores de edad.

En el afio 2017 se abri6 el Area de Justicia Restaurativa Penal dentro del CJMH con el fin de ofrecer
un enfoque restaurativo como una salida alternativa al proceso penal iniciado. Los casos canaliza-
dos a esta Area deben cumplir los siguientes requisitos:

1. Haber iniciado previamente una investigacion penal por el delito de violencia de género o incum-
plimiento de obligaciones alimenticias.

2. Que la mujer afectada no esté en contacto directo con el ofensor y no esté viviendo violencia en
el momento presente.

3. Que la violencia denunciada haya sido calificada como “leve” o “moderada”, segun el area inter-
disciplinaria que recibié la queja inicialmente (conformada por personal del drea de psicologia,
asesora juridica y personal de la Fiscalia).®°

4. Que el ofensor no tenga denuncias previas en su contra por el mismo delito.

5. Que la mujer afectada acepte voluntariamente la canalizacidn a esta area, una vez que se le ha
informado y puesto a su valoracion el modelo y proceso restaurativo.

Del cumulo de casos recibidos en el CJMH, solamente un 30% cumplen estos requisitos y son ca-
nalizados al Area de Justicia Restaurativa, lo que representa alrededor de 350 casos por afio. Una

58 Informacién proporcionada por Dulce Maria Calva Sanchez, Facilitadora Penal en el drea de Justicia Restaurativa del CJMH,
entrevista el 13 de Enero 2021.

59 http://justiciamujeres.hidalgo.gob.mx/

60 Los hechos denunciados pueden ser calificado como riesgo “leve”, “moderado’, “alto” y “extremo’.
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vez derivado el caso a esta Area como una alternativa de suspensién condicional al proceso,®’ se
realizan sesiones individuales por separado tanto con la victima como con el ofensor.

Respecto a la victima, el objetivo de las sesiones es desarrollar un documento que plasme la forma
en que ella requiere la reparacion integral del dafio (dentro del catdlogo previsto en la legislacion
nacional).®?

Respecto al ofensor, el objetivo de las sesiones individuales es que reconozca su responsabilidad y
acepte cumplir con cualquiera de las medidas de reparacion sugeridas por la victima y previstas en
el catalogo de legislacidon nacional, durante un plazo de 6 meses a 3 afios, segun lo imponga el Juez
a cargo. Uno de los apoyos que ofrece el CJMH es tratamiento psicolégico tanto a la victima como
al ofensor durante el tiempo que dure el proceso en el drea Restaurativa.

Ambas partes en el proceso cuentan con asesoria legal: el ofensor puede elegir entre un defensor
particular o publico (brindado por el propio CJMH) y la victima tiene el apoyo de una Asesora juridi-
ca, particular o del propio CJMH.

Si bien el modelo en el que se inspird esta intervencion fueron las Juntas Restaurativas, solamente
en un porcentaje mucho menor se ha logrado llevar reuniones conjuntas entre victimas y ofensores,
pues las victimas no suelen estar dispuestas a una nueva conversacion con su ofensor. Segun la
facilitadora entrevistada, en los tres afios que ha laborado en el CJMH solamente en una ocasion
facilité una Junta Restaurativa entre victima y ofensor.

Sin embargo, los niveles de satisfaccion evaluados tanto en victimas usuarias como en ofensores
es alto, pues para las mujeres es de gran significado emocional participar directa y activamente en
la definicién de la reparacion integral del dafo por la violencia recibida pues las medidas impuestas
se ajustan a sus necesidades en particular.

61 El Art. 191 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece que por suspension condicional del proceso debera en-
tenderse el planteamiento formulado por el Ministerio Publico o por el imputado, el cual contendra un plan detallado sobre el
pago de la reparacion del dafio y el sometimiento del imputado a una o varias de las condiciones que refiere este Capitulo, que
garanticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y que en caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincion
de la accion penal.

62 Las medidas pueden ser: Residir en un lugar determinado; Frecuentar o dejar de frecuentar determinados lugares o personas;
Abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de las bebidas alcohdlicas; Participar en programas especiales
para la prevencion y el tratamiento de adicciones; Aprender una profesion u oficio o seguir cursos de capacitacion en el lugar o la
institucion que determine el Juez de control; Prestar servicio social a favor del Estado o de instituciones de beneficencia publica;
Someterse a tratamiento médico o psicoldgico, de preferencia en instituciones publicas; Tener un trabajo o empleo, o adquirir, en
el plazo que el Juez de control determine, un oficio, arte, industria o profesion, si no tiene medios propios de subsistencia; Some-
terse a la vigilancia que determine el Juez de control; No poseer ni portar armas; No conducir vehiculos; Abstenerse de viajar al
extranjero; Cumplir con los deberes de deudor alimentario, o cualquier otra condicién que, a juicio del Juez de control y peticion
de la victima, logre una efectiva tutela de los derechos de la victima. Articulo 195 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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Por su parte, los ofensores participantes también han manifestado un alto nivel de satisfaccion en
el proceso, pues ademas de que representa una alternativa para suspender el proceso penal en su
contra, logran entender como su conducta previa afectaba a todo su nucleo familiar, no inicamente
a su ex esposa o0 ex companiera sentimental. La gran mayoria aprenden formas de relacionarse que
no impliquen violencia —implicita o explicita— en sus vinculos personales.

6.5.

Protocolo para prevenir

casos de discriminacidon y acoso sexual
dentro de organizaciones

de derechos humanos (México)”

En México, el disefio y la gestion de protocolos para la prevencion de la violencia de género en el
espacio de trabajo y, en particular, en organizaciones de la sociedad civil, que incluyera un enfoque
restaurativo, es un fenémeno reciente. La necesidad de desarrollar protocolos fue principalmente
detonada por el impacto social de las denuncias publicas provenientes en el contexto generado por
el movimiento #MeToo dentro del movimiento de derechos humanos y por la reflexion critica de
algunas organizaciones civiles sobre cémo prevenir y atender de una manera mas eficaz el acoso y
hostigamiento sexual y laboral en el interior de sus equipos.

Durante los afios 2019 y 2020, ocho organizaciones de derechos humanos de la sociedad civil mexi-
cana® se dieron a la tarea de realizar un proceso de investigacion-accion participativa y de reflexion
critica en el seno de su cultura organizativa que dio como resultado la creacién de un “Protocolo Mo-
delo de Prevencidn y Actuacion en casos de discriminacion, acoso y hostigamiento sexual y laboral
en organizaciones de la sociedad civil” (en adelante Protocolo Modelo).%®

El Protocolo Modelo fue disefiado para lograr una politica integral contra la discriminacién, el acoso
y el hostigamiento sexual y laboral. Busca ante todo ser un terreno en comun, un mapa para orientar

63 Colaboracion de Katia Ornelas, Directora de Ornelas Konsultant, y Christian Gruenberg, Director del Programa DETOX de Mascu-
linidades, consultores integrantes del equipo de redaccion del Protocolo Modelo.

64 Ambulante, Articulo 19, Oficina para México y Centroamérica, EQUIS Justicia para las Mujeres, Fondo Semillas, Fundar. Centro
de Andlisis e Investigacion, Instituto de Liderazgo Simone de Beauvoir, Red en Defensa de los Derechos Digitales, Servicios y

Asesoria para la Paz.

65 El Protocolo Modelo se encuentra disponible en: https:/indd.adobe.com/view/75607¢14-a608-45ch-9c9b-dda61297215b
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a otras organizaciones sociales en México y en otras latitudes con contextos similares en la tarea de
desarrollar sus propios protocolos, a partir de sus propias realidades y necesidades institucionales,
promoviendo una cultura laboral restaurativa y transformativa.

Partiendo de la reflexion critica sobre sus propios protocolos, normas y practicas, asi como sobre la
historia, la cultura y el contexto social doméstico mexicano, el cual no puede concebirse de manera
separada de la violencia asociada al crimen organizado, el alto nimero de feminicidios y los actos
de violencia en contra de la comunidad LGBTIQ+, el grupo de organizaciones civiles retomo la expe-
riencia comparada a nivel internacional de mas de tres décadas de experimentacion institucional en
el disefio e implementacion de politicas contra la discriminacion, el acoso sexual y laboral.

De esta manera, el Protocolo Modelo cuenta con un disefio integral que incorpora buenas practicas
internacionales y locales, asi como un conjunto de investigaciones académicas, resoluciones y con-
venios internacionales de derechos humanos que en la era post #MeToo muestran que las politicas
contra el acoso sexual de los ultimos treinta afios han fracasado en tanto que no han logrado preve-
nirlo, mucho menos erradicarlo.

En concreto, el enfoque de JR se incorpora de manera transversal en tres niveles, debido a que cuen-
ta con un potencial mayor al que tiene el enfoque punitivo para combatir el acoso y hostigamiento
sexual y laboral en sus distintas manifestaciones.

1. Desde la prevencién. El enfoque y las practicas restaurativas, como el circulo de paz, permiten
que en los centros de trabajo se creen espacios de confianza y procesos de dialogo para abordar
los entendimientos comunes de practicas culturales que normalizan la violencia por razones de
género, la discriminacion, el racismo y otras tematicas relacionadas, que permitan la construccién
colectiva de nuevos entendimientos y comunidades laborales co-responsables de la seguridad de
todas y todos.

2. El procesamiento de casos mediante un procedimiento alternativo. El enfoque y las practicas res-
taurativas promueven procesos centrados en las personas, particularmente las personas victimi-
zadasy sus necesidades, y la responsabilidad de los actores, para atender las necesidades ocasio-
nadas y reparar los dafos causados, mediante procesos de dialogo y rendicion de cuentas.

3. Para garantizar de manera mas efectiva el involucramiento de la comunidad y la institucion
para lograr la no repeticidon y un cambio en la cultura hacia organizaciones mas responsables
y restaurativas.

Por su parte, el enfoque de la Justicia Transformativa se adopta para asegurar que en cada caso
de acoso u hostigamiento sexual y laboral exista, por un lado: una co-responsabilidad y rendi-
cién de cuentas de parte de la institucion y las personas a su cargo, de las practicas culturales
y politicas institucionales que contribuyan a mantener o fomentar las asimetrias de poder entre
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las personas al interior de la organizacién. Por otro lado, para contribuir a que las politicas insti-
tucionales que se generen, provengan de procesos y sabiduria colectiva de las propias personas
integrantes de la organizacion.

Si bien en México las mujeres cisgénero son quienes mas sufren de estas situaciones, el Protocolo
cuenta con un enfoque interseccional para visibilizar y reconocer a otros cuerpos e identidades,
como las personas homosexuales, transgénero, queer, de origen indigena, entre otras, quienes tam-
bién viven esas vejaciones en los lugares de trabajo.

La incorporacion de los enfoques y los procesos de JR y Justicia Transformativa no excluyen de las
responsabilidades administrativas, laborales y penales de parte de las organizaciones de denunciar
la comision de un delito, y no limitan el derecho de las victimas de procesar situaciones de acoso u
hostigamiento sexual o laboral ante las vias jurisdiccionales.
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Conclusiones

n este apartado se apunta una serie de cuestiones que

se consideran importantes a la hora de pensar y elaborar

propuestas para mejorar la respuesta que se esta dando
a los delitos e incidentes de odio y discriminacién a partir del
paradigma restaurativo entendido como modelo de justicia, pero
también desde el enfoque restaurativo como mirada desde la
que disefiar un acompafamiento adecuado para las personas y
comunidades dafiadas por estas violencias.

Una primera cuestidon central tiene que ver con cédmo se conci-
be en las politicas publicas y las leyes la violencia basada en el
odio y los prejuicios. ;Qué concepto consideramos que deberian
incorporar? Segun Iganski, los delitos de odio son un fenémeno
sociocultural que ocurre no como incidentes aislados en la peri-
feria de la sociedad, sino como parte de un proceso diario mas
amplio de marginalizacién de grupos minoritarios.

Asi, si entendemos que los delitos e incidentes de odio son ac-
tos de violencia e intimidacion dirigidos a personas o grupos de
personas estigmatizadas, marginalizadas, histéricamente discri-
minadas, actos que constituyen mecanismos de poder y opresion
y pretenden reafirmar una jerarquia determinada como caracte-
ristica de un orden social, su abordaje necesariamente requiere
algo mas de lo que exige un delito comun. Si asumimos que las
desigualdades a las que remiten son producto de una discrimina-
cion estructural, que impregna todas nuestras instituciones, inclu-
yendo las que tienen la obligacion legal de garantizar derechos a
las personas que la sufren (miembros de los cuerpos y fuerzas de
seguridad, personal de la administracién de la justicia,...), la res-
puesta que se les dé no puede obviar todo eso.
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En este sentido, algunas de las practicas restaurativas que hemos visto, especialmente las de Amé-
rica Latina en el marco de procesos de justicia transicional (los casos de Colombia y Guatemala),
incluyen distintos mecanismos de abordaje de causas estructurales, de transformacion real, con
una dimension de responsabilizacion institucional importante, que se relaciona con las garantias de
no repeticion (que son un derecho y la expectativa quizds mds generalizable entre las victimas). A
esta cuestion nos hemos referido en el capitulo 5 al hablar del enfoque proactivo, que remite a una
dimensién que puede tener sentido en relacidén con cualquier tipo de delito, pero resulta especial-
mente importante con respecto a aquellos que se originan en un problema histérico y estructural
como la discriminacion por causa de ciertas caracteristicas personales.

Sin embargo, las practicas restaurativas que mayoritariamente se estan desarrollando en Europa se
caracterizan por la participacién de la victima, el ofensory, con una relativa frecuencia, miembros de
la comunidad, pero no de representantes de las instituciones que pueden estar directa o indirecta-
mente implicadas en la conducta dafiina, ya sea por accién o por omision (por agredir o por no haber
protegido adecuadamente a quien ha sufrido la conducta dafiina). Su implicacién supondria reforzar
el potencial de transformacion estructural de las practicas restaurativas, ampliando el alcance del
cambio mas alla de las personas mas directamente involucradas en los procesos restaurativos.

La segunda cuestion que queremos destacar tiene que ver con las consecuencias de que, para
abordar los dafios provocados por el odio, la mayoria de paises “occidentales” —y el estado espanol
no es una excepcion— hayan recurrido a las leyes, especialmente penales. En las ultimas décadas,
especialmente a partir de la adopcion por el Consejo de la UE de la Decision marco de 2008 relativa
a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y la xenofobia mediante el
Derecho penal, se han establecido en las legislaciones de los paises europeos agravantes de las
penas y/o se ha adoptado legislacion especifica con un claro mensaje de condena social de los
delitos basados en el odio (Walters 2014: 56). Esta medida se ha justificado con diversos argumen-
tos, incluyendo el de la previsible consecuencia de la existencia de ese marco legal en el sentido de
promover e incrementar el registro y seguimiento de este “tipo” de delitos o incidentes especificos
por parte de la administracion de la justicia penal, lo cual constituye un primer paso para que pueda
efectivamente darse una respuesta a ese nivel. Este efecto deberia darse por lo menos en teoria, 0
quizas al cabo de afos de disponer de tal legislacién (como en Reino Unido, donde la adoptaron en
1998) y cuando ha podido incorporarse en la practica diaria especialmente de la policia.

En muchos casos, las leyes y politicas publicas adoptadas dan respuesta tan solo a los delitos de
odio —la punta del iceberg— pero no abordan todas esas otras conductas que no encajan en los tipos
penales, lo que comporta que los incidentes motivados por odio y los dafios que provocan en las
personas y comunidades permanezcan ignorados.
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Los incidentes de odio (conductas que pueden incluir abuso verbal, gestos de intimidacién o ame-
naza, lanzamiento de objetos, entre otros), con frecuencia no encajan en los tipos penales y suelen
ser percibidos como comportamientos antisociales de importancia “menor”. En cambio, tal y como
sefiala Walters, si consideramos que esos incidentes “menores” habitualmente se repiten en un pe-
riodo de tiempo largo, se empiezan a apreciar los efectos devastadores que tienen. Precisa el autor
que los delitos de odio racista (y por analogia otros delitos de odio) deberian entenderse como un
proceso de victimizacion que resulta en una acumulacion de danos sociales: las victimas de este
tipo de abuso tienen una experiencia de victimizacion como una parte de un continuum de desigual-
dad estructural construida por procesos culturales que, colectivamente, sustentan el clima general
de antipatia hacia ciertos grupos minoritarios (Walters 2014: 20). Por ello, es necesario encontrar
mecanismos de abordaje también para esos incidentes, de modo que las personas que los sufren
sean también titulares de derechos y puedan acceder a los servicios y recursos que se establezcan
para el abordaje del odio.

Pero es que, ademas, ahora que se cuenta con suficiente experiencia en los intentos de abordaje
de los delitos de odio mediante la legislacion penal, asi como de estudios de satisfaccién de las
victimas con los procedimientos penales, resulta clara la necesidad de dar opciones alternativas a
dichas victimas. Se han referido en varias ocasiones ya las razones que justifican esta afirmacién:
el que las denuncias sigan siendo escasas en proporcién con el nimero de casos, las extremas
dificultades de conseguir condenas que reconozcan el agravante de odio, las frecuentemente ne-
gativas consecuencias para las victimas del proceso penal —revictimizacion, etc.—. Por lo demas,
dicha legislacion no consigue —tampoco lo pretende realmente— reparar los dafos que causan los
incidentes y delitos de odio, ni permite abordar las causas estructurales que los motivan.

A esto debemos sumar que, en nuestro contexto de Barcelona, y en el Estado espafiol en general,
hemos visto cémo se ha diluido el sentido que podia tener la legislacion de reforzar una proteccién
necesaria para personas de colectivos histérica y estructuralmente discriminados. Los conceptos
de delito de odio e incitacion al odio y la legislacion correspondiente se han venido usando en casos
gue nada tienen que ver con el proposito de esas leyes, siendo quizas el mas claro el que pretende
aplicarlos a la proteccion de policias.

En definitiva, es necesario repensar y redefinir la forma actual de abordar las violencias por odio y
discriminacién de manera que: a) den respuesta a todas las conductas dafinas motivadas por odio
y discriminacién; b) consideren las especificidades de estas violencias, tanto en el tipo de dafios
que provocan como en las causas que las provocan; c) se ponga verdaderamente en el centro las
necesidades y demandas de las personas y comunidades dafiadas; d) se orienten a la reparacién de
los dafios y a su no repeticion.
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Este documento pretende aportar elementos para nutrir las reflexiones sobre todas esas cuestio-
nes, sobre la base de que, como dice Gavrielides (2010: 193), el paradigma restaurativo tiene “el
potencial filos6fico” de abordar delitos complejos y sensibles, como los de odio, cuyas victimas
viven un conjunto de efectos que pueden durar tiempo, incluso toda su vida. Efectos que incluyen el
miedo, particularmente el miedo a que se repitan los ataques, enfado, depresion, estrés post-trau-
matico y dolencias fisicas, asi como limitaciones o restricciones en sus estilos de vida y pérdidas
econdémicas importantes.

Hemos visto que, si bien hay un consenso general sobre las bondades de la JR, no existe un acuerdo
en cuanto a cudles son especificamente, ni en términos de los fines que persigue (en general y en el
marco del sistema de justicia penal de forma especifica), ni tampoco sobre como debe incorporarse
en el ordenamiento juridico. En parte esto se debe a que, como apuntan Van Ness y Strong (2010:
41), con la JR sucede como con los términos “democracia” o “justicia”: la gente en general entiende
lo que significan, aunque no pueda ponerse de acuerdo sobre una definicién precisa; la JR es una
idea compleja que no cesa de evolucionar. Actualmente, estamos ante un contexto de oportunidad,
con la propuesta de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en curso, la adopcion de la Ley de
Igualdad en Catalunyay el posible escenario de que se retome también a nivel estatal la propuesta
de legislacion sobre igualdad y no discriminacion.

El repaso de experiencias diversas de aplicacion ha dado cuenta de la multiplicidad de posibilida-
des e incluso potencialidades de la JR, aunque a la vez debemos tener presente la advertencia de
Walters (2014) tras décadas de estudio de experiencias practicas: tampoco es la panacea. Y si se le
asignan demasiados objetivos, el fracaso serda mucho mas probable. Por tanto, es necesario priori-
zary, en ese ejercicio deben ocupar un lugar central los derechos, las necesidades y las demandas
de las victimas.
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