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£ L’objectiu d’aquest article és exposar, d’una banda, les bases que sustenten el dret penal
> des d’un plantejament divulgatiu que ajudi a comprendre a un public no necessariament
$ especialitzat els fins de la pena, aixi com els diversos models de castig i tractament que
¥ historicament s’han aplicat a les persones que han comés un delicte. Pero, d’altra banda,

el text pretén avancar en la modernitzacio de la justicia, després d’assenyalar els limits
que el sistema penal troba en I’actualitat. Aixi, es planteja un seguit de propostes que des
del prisma d’una justicia restaurativa significarien no només unes penes més actuals i més
acords a la dignitat humana, sin6é que també serien més sostenibles tant des d’un punt de
vista social com economic. La justicia restaurativa, amb els seus inseparables elements
¢tics, €s, en aquest sentit, el paradigma des del qual entenem que la justicia penal es pot i

s’ha de modificar atribuint a la reparacié un important paper durant tot el procés.
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Un nuevo modelo de justicia que
repare el dafio causado

El objetivo de este articulo es exponer, por un
lado, las bases que sustentan el derecho penal
desde un planteamiento divulgativo que ayude
a comprender a un publico no necesariamente
especializado los fines de la pena, asi como los
diversos modelos de castigo y tratamiento que
historicamente se han aplicado a las personas
que han cometido un delito. Pero, por otro, el
texto pretende avanzar en la modernizacion
de la justicia, tras senalar los limites que el
sistema penal encuentra en la actualidad. Asi,
se plantea una serie de propuestas que desde
el prisma de una justicia restaurativa signi-
ficarian no solo unas penas mds actuales y
mas acordes a la dignidad humana, sino que
también serian mas sostenibles tanto desde
un punto de vista social como econémico. La
Justicia restaurativa, con sus inseparables
elementos éticos, es, en este sentido, el para-
digma desde el que entendemos que la justicia
penal puede y debe modificarse atribuyendo
a la reparacion un importante papel durante
todo el proceso.
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A New Model of Justice that
Repairs the Damage Caused

The aim of this article is, on the one hand, to
set out in a clear expository form the bases
that underpin Spanish criminal law, in order
to assist a generally non-specialist public in
understanding the objectives of sentencing
and the different models of punishment and
treatment that have historically been applied
to people convicted of a crime. On the other
hand, the article seeks to contribute to the mo-
dernization of criminal justice by noting some
of the limitations under which the penal system
currently labours. To this end it puts forward
a series of proposals from the perspective of
restorative justice which would make senten-
cing not only less antiquated and more con-
sistent with human dignity, but would also be
more sustainable from both a social and an
economic point of view. Restorative justice,
with its inseparable ethical elements, is, in this
respect, the paradigm from which we consider
that criminal justice can and should be modi-
fied, in assigning an important role in the who-
le process to reparation.
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4 A mode d’introduccio

Quina és la
relacio existent
entre I'accid

delictiva i la mane-

ra de castigar-la?

El dret penal en la seva concepci6 actual neix del corrent del pensament il-
lustrat que pretenia imposar la logica i la rad en tots els ambits de la ciéncia
i del saber. Després dels abusos de la justicia en 1’etapa anterior, es produeix
a I’Europa del segle xvin el naixement d’una nova cultura juridica que en el
cas del dret penal ve representada per Cesare Beccaria (1764), considerat el
pare del dret penal actual.

Cinc qliestions fonamentals es plantegen al segle xvii, qiiestions a les quals
Beccaria intenta donar resposta en el seu celebre tractat Dels delictes i de les
penes. Aixi, Francisco Tomas y Valiente en la introduccié al llibre de Becca-
ria planteja una série de qiliestions que es debaten en aquella época: Hi ha un
dret a castigar? I, si existeix, a qui pertany? I, en el cas que existeixi, davant
de qui s’exercita? Quines accions seran considerades com il-licites i, al seu
torn, amb quines penes seran castigades? I ja, finalment, quina és la relacid
existent entre 1’acci6 delictiva i la manera de castigar-la? (Tomas y Valiente,
1993, pag. XVII).

Encara avui moltes d’aquestes preguntes serien d’actualitat sense que el dret
penal hagi canviat substancialment en aquests ultims segles.

De fet, la justicia, i en especial la justicia penal, segueix sent el gran desco-
negut de les instancies de control formal. Amb un llenguatge dificil, amb una
vestimenta negra i una litirgia que pot assemblar-se a un culte religios, la
justicia apareix com una instancia llunyana al ciutada.

Cal, també, recordar que el que ha estat la recuperacié dels drets i garanties
individuals derivades del principi de legalitat, és una conquesta irrenuncia-
ble, pero segurament no suficient.

A nivell teoric, els principis limitadors del poder punitiu de I’Estat se seguei-
xen explicant com situacions de plena actualitat i com totalment acceptats
per la doctrina, pero la veritat és que la realitat ha anat moltes vegades per
un altre cami. Aixi, tot i que seguim defensant el principi d’intervencid mi-
nima i en conseqiiéncia la subsidiarietat del dret penal a altres branques del
dret, som conscients de I’enorme extensio del dret penal que sovint tipifica
determinades conductes com a delictes i poden ser perfectament protegides
per altres branques de I’ordenament juridic.

La veritat és que la consideracid de bé juridic o més senzillament la noci6 del
tipus d’accions que necessiten de la proteccié del dret penal ha variat amb
el temps, tot adaptant-se a les circumstancies i necessitats de cada ¢poca.
Posem-ne un exemple molt senzill, la tipificacio de determinades accions de-
lictives realitzades per mitjans telematics, més coneguda com Cybercrime,
logicament només es pot donar en una época com 1’actual. Perd no sempre
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s’ha respectat aquest principi i moltes vegades s’ha elevat a la categoria de
delicte, conductes que afectaven a una moralitat o religié concreta, a un sis-
tema politic determinat o a una correlacid de poder, sense que fos justificable
la seva incriminacio6 per protegir tota la col-lectivitat. Apuntem aqui a mode
d’aclariment que la discussid sobre el concepte de bé juridic és un tema clau
en el dret penal; aixi, tenim béns juridics individuals (vida, salut, llibertat...)
i uns altres de col-lectius (medi ambient, organitzacid politica etc.).

Pero si aixo ha estat aixi en els delictes, en la conseqiiéncia juridica, és a
dir, en la pena, el canvi ha estat gaireb¢é encara més petit. En efecte, la pena
privativa de llibertat, la preso, segueix sent la sancio dominant en la majoria
de paisos del méon amb més d’onze milions i mig de persones a la preso.

Seria dificil explicar el perqué d’aquest immobilisme i a més tampoc no
podriem fer-ho de la mateixa manera en tots els paisos del mon. Aixi, si
analitzem el periode 2000-2015 veiem diferéncies importants per regions.

Poblacié mundial empresonada en el periode 2000- 2015:! La pena privativa
) ) de llibertat segueix
» La poblaci6 carceraria ha augmentat un 20% des de I’any 2000, pero la ‘z
- . . , sent la sancio
poblaci¢ total ha augmentat només un 18% en el mateix periode. domi t |
* L’increment ha estat d’un 60% a Oceania. or_nm_an en a
« D’un 40% en el cas d’América: 14% a USA, 80% a América Central, Majoria de paisos
145% a América del Sud. del mon
* A Europa ha disminuit un 21%. La poblacio penitenciaria femenina s’ha
incrementat en un 50% des de 1’any 2000.

Contrasta, per descomptat, la situacié d’Europa amb la d’altres continents,
en especial la d’Ameérica del Sud, amb una xifra en clar ascens, atesa la
identificacié que alla s’esta donant entre empresonament i lluita contra la
impunitat.

La crisi de la resocialitzacio i la necessitat
d’un nou model

Biblioteques senceres estan dedicades a la resocialitzacio, arguments a favor
i en contra son esgrimits per penalistes, metges, criminolegs, psicolegs, tre-
balladors socials, educadors i qualsevol que des d’un punt de vista tedric o
practic hagi dedicat un temps a aquest tema. Apuntem aqui alguns dels autors
més destacats a Espanya en el tema de la resocialitzacio: Bergalli, Beristain,
Bueno Arus, de la Cuesta Arizmendi, Diez Ripollés, Garcia Valdés, Garrido
Guzman, Garrido Genovés, Mapelli, Muiioz Conde, Redondo Illescas, Silva
Sénchez, entre molts d’altres. No repetiré arguments més que coneguts i
debatuts fins a la sacietat sobre la dificultat de dur a terme a la presé una fun-
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Si analitzem en
el seu conjunt
“els éxits” de la

preso, els resultats

globals no so6n
precisament
encoratjadors

ci6 resocialitzadora. Sovint ha estat tan sols un canvi d’etiquetes que pretén
traslladar la idea que es modernitza i es progressa en el tractament. A Méxic,
per exemple, va ser anomenada Regeneracio entre el 1917 i el 1965; després
i fins al 2008 Readaptacio social, i des d’aleshores enc¢a, Reinsercio social.

Després d’haver visitat centenars de presons, en més de cinquanta paisos del
mon, es pot afirmar que “la pres6 és una olor” perqué igual que els hospitals
o les escoles, la preso té una olor molt particular. Per descomptat, n’hi ha
de millors o pitjors a nivell de condicions de vida, tractaments i programes,
pero al final les seves diferéncies no son tan grans. En general, els presos
viuen la preso6 principalment com un castig, com una cosa aliena a la seva
propia vida i, majoritariament, com quelcom no merescut. Per descomptat,
la victima amb prou feines té espai en les seves vides.

Hauria estat bo que les idees resocialitzadores trobessin un lloc en la practica,
hauria estat desitjable que poguéssim creure que després d’uns anys de pre-
so les persones sortirien reconvertides, resocialitzades i readaptades. Hauria
estat clarament esperangador. No negaré aqui que determinats projectes han
suposat un avang i un ajut per a les persones privades de llibertat, que hi ha
llocs més suportables que d’altres, que alguns centres han tingut bones ini-
ciatives i que, en alguns casos, s’han dut a terme determinades intervencions
amb éxit. Que hi ha programes de tractament que han assolit bons resultats
i que hi ha molts professionals que treballen amb un gran esforg, dedicacio
i una professionalitat encomiable, tenint en compte la dificultat de I’entorn
i el lloc. De vegades fins i tot sorprén la humanitat i la solidaritat que pot
existir alla dins. No obstant aixo, si analitzem en el seu conjunt “els éxits”
de la preso en el mon, els resultats globals no son precisament encoratjadors.

En un intent de fer una classificacio, no del tot temporal, pero si en certa ma-
nera en ordre d’aparicio i coexisténcia, podem distingir en I’ambit peniten-
ciari sis models aplicats fins a I’actualitat, encara que cap d’clls s’ha donat
“en estat pur”, sind que han aparegut moltes vegades barrejats.

Els models penitenciaris

Model penitenciari

Model terapeutic

Model rehabilitador

Model de “normalitzaci6”

Model garantista

Model restauratiu i de pedagogia social

e ae T

a. El model penitenciari: basat principalment en els sistemes Filadélfia i
Auburn, destaca la importancia de la feina, la disciplina i la peniténcia. El
primer, també anomenat “cel-lular” té el seu suport en el Dret Canonic,
en la peniténcia i en I’aillament total, la separaci6 de la resta de com-
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panys ¢és completa. El sistema Auburn introdueix certes modificacions
i encara que segueix essent molt sever, de dia es treballa conjuntament,
pero sempre en silenci, de manera que la peniténcia continua formant
part de I’objectiu fonamental (Garrido Guzman, 1983). A Espanya es pot
considerar que els dos grans precursors de la reforma penitenciaria van
ser Concepcion Arenal (1991) i Manuel Montesinos.

b. El model terapeutic: just després de la Segona Guerra Mundial i com a
conseqiiéncia dels horrors de la mateixa, sorgeix un moviment humanita-
ri en defensa dels més febles. En el cas concret de les presons es denomi-
na “la revolucio de les bates blanques” ja que va ser el personal medic qui
va defensar la possibilitat d’aplicar mesures terapéutiques als interns. El
concepte de “tractament”, que després s’ha estés i s’ha generalitzat com
a terme, prové d’aquesta ¢poca, d’aqui una certa idea de medicalitzacio.

c. El model rehabilitador: com a conseqiiéncia d’una nova idea de tracta-
ment, sorgeix com a plantejament base que el delinqiient pot i ha de ser
rehabilitat. Terme que al seu torn menara a una profunda confusio doctri-
nal, penal i criminologica (Muiioz Conde, 1979). La realitat és que es tro-
ba ja practicament en totes les constitucions democratiques la idea que la
pena privativa de llibertat ha de tenir una finalitat reinsertadora/reeduca-
dora/resocialitzadora. No és que la resocialitzacio substitueixi la preven-
ci6 general, encara que si apareix com a principal finalitat; aquest també
és el cas de la Constitucié Espanyola que en el seu art. 25.2 diu: “Les
penes privatives de llibertat i les mesures de seguretat estaran orientades
cap a la reeducacio i reinsercio social i no podran consistir en treballs
forcats. El condemnat a pena de presé que ’estigui complint gaudira dels
drets fonamentals d’aquest Capitol, tret dels que es vegin expressament
limitats pel contingut de la decisiéo condemnatoria, el sentit de la pena i
la Ilei penitenciaria. En tot cas, tindra dret a un treball remunerat i als be-
neficis corresponents de la Seguretat Social, aixi com 1’accés a la cultura
i al desenvolupament integral de la seva personalitat espanyola”.

d. El model de “normalitzacio”: la resocialitzacié ha plantejat des d’un
principi nombrosos problemes, tant tedrics com practics. Es per aixd que,
amb el pas del temps, alguns paisos del Nord d’Europa han evitat aques-
ta situacio introduint el concepte de “normalitzacié” (Giménez-Salinas,
1995).

Dos principis apareixen aqui com a fonamentals: d’una banda, la reduccio
de la poblacio penitenciaria, i, de I’altra, la propia vida a presoé. En el primer
cas, tal com ho descriu Tapio Lappi-Seppéld (2014), el drastic descens de la
poblacid penitenciaria a Finlandia a partir dels anys setanta del segle pas-
sat, va ser degut a dues idees; una de caracter humanitari, perd també molt
important, va ser la constatacio de la ineficacia de preso en la seva finalitat
resocialitzadora. Aixi es va plantejar en el segon suposit, que si de veritat se
cercava la integracio posterior a la societat, la vida a la pres6 hauria de sem-
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blar-se en la mesura del possible a la vida del moén exterior i lluitar, aixi, amb
els efectes negatius que produeixen I’encarcelacio i I’empresonament (Clem-
mer, 1940).

Les xifres en la reduccié de I’empresonament van ser espectaculars. Sim-
plement a mode d’exemple, per a joves d’entre 15 i 17 s’aplica la sancio
privativa de llibertat un 1%, mentre que a Espanya ¢és d’un 7%, i al Regne
Unit d’un 9%.

e. El model garantista: aquest model es basa fonamentalment a aconseguir
que en el compliment de la pena es respectin totes lesgaranties legals, és
a dir, que el principi de legalitat es compleixi també en I’execucio. Espe-
cial importancia té el respecte als drets humans també en 1’ambit peni-
tenciari; la prohibicio de les tortures i la preséd preventiva concebuda de
vegades més com a “pena anticipada”, malgrat el principi de presumpcio
d’innocencia. Encara que en realitat aquest no seria un model propiament
dit, la preocupacio per la manca de garanties dels presos en alguns paisos
ha portat en 1’actualitat a la reivindicacidé d’un model respectuds i lega-
lista com a base fonamental.

f. El model restauratiu i de pedagogia social: i arribem finalment a la
introduccié d’una nova idea també en I’ambit penitenciari. Més enlla
del desig/finalitat/legalitat de la resocialitzacio, no podem oblidar que en
molts casos hi ha tamb¢ una victima i que aquesta no desapareix després
del judici. Aixi, sorgeix la possibilitat d’una justicia restaurativa que no
renuncia a aplicar-se també en 1’ambit penitenciari. Figures com el pene-
diment, la mediaci6 i la possibilitat de fer una presé més permeable a la
comunitat descriuen aquests models.

Els fins de la pena: la reparacié com a quarta
finalitat

Tradicionalment, en el dret penal es distingeix, en les teories de la pena,
entre teories absolutes, teories relatives i teories ecléctiques o de la unio, tal
com ho recullen la majoria de manuals. Destaquem aqui alguns dels més im-
portants i també d’accés més facil per als estudiants (Muiioz-Conde i Garcia
Aran, 2015; Mir Puig, 2011; Diez Ripollés, 2011). En aquesta ocasiéo hem
analitzat la teoria dels fins de la pena amb un redactat pensat per professio-
nals de la intervenci6 social majoritariament no juristes, hem evitat entrar en
un debat més profund, tot exposant les teories basiques.

Aixi, les teories absolutes se centren en el fet que I’Gnic sentit de la pena és
la retribucid, és a dir, la imposicié d’un mal precisament pel dany que s’ha
comes. La pena aixi entesa és, doncs, una conseqiiéncia justa i necessaria.
Aquesta tesi de la retribuci6 té un fonament religios, étic i juridic.
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El fonament religios es basa en el fet que Déu és el Jutge Suprem i, en con-
seqiiencia, en el Judici Final s’aplicara unicament el principi de la retribucio.
Sembla, doncs, com si es volgués establir un paral-lelisme entre la justicia
divina i la propia retribucio de la pena humana. No obstant aixo, no totes
les interpretacions son aixi, sind que a la Biblia mateix apareix també que
el dia del judici no “sera un temps de terror sind d’esperanga i restauracié”
(Corintis 15: 24-28).

El fonament étic té el seu principal representant en el filosof il-lustrat Immanuel
Kant, qui entén que I’ésser huma és un fi en si mateix i planteja que precisament
per aixo no pot ser instrumentalitzat per a ’obtencié de qualsevol altra finali-
tat. En aquest sentit, la pena és el castig que el delinqiient es mereix per complir
amb ’exigéncia de la justicia ltima. Els defensors de la justificacio de la pena
com una realitat metafisica basen els seus arguments en un exemple de Kant
(1797), citat en gairebé tots els treballs de la teoria la pena on explica que:

Si la societat civil s arribés a dissoldre pel consentiment de tots els seus
membres, com si, per exemple, un poble que habités una illa es decidis a
abandonar-la i a dispersar-se, | 'ultim assassi detingut en una preso hau-
ria d’ésser mort abans d’aquesta dissolucio, per tal que cadascu patis la
pena del seu crim, i que el crim d’homicidi no recaigués sobre el poble
que no tingués cura d’imposar aquest castig; perqué llavors podria ser
considerat com a complice d’aquesta violacio publica de la justicia.

No obstant aixo, tot i que aquest no €s el lloc per a desenvolupar I’argument,
hi ha autors que consideren que Kant no segueix un retribucionisme pur i
sense reserves, i que la seva teoria conté també nombrosos elements preven-
tius (Cordini, 2014).

Finalment, ens queda el fonament juridic representat Georg Hegel, filosof
alemany a cavall entre el segle xvi i XX, que, aplicant la dialéctica, consi-
dera que el delinqiient en cometre el delicte nega el dret. D’aquesta manera
argumenta que, nomes a través de la imposicio de la pena concebuda com a
retribucio, queda representada la voluntat general. En aquest sentit entén que
qui comet un delicte no pot negar-se a ésser castigat ja que per poder restablir
de nou la plena vigencia del dret resulta imprescindible la pena.

Seguint el seu esquema, la voluntat general concretada en el dret representa
la tesi; el delicte significa, doncs, I’antitesi, ja que trenca la voluntat general,
que al seu torn només pot ser restituida a través de la sintesi, que en aquest
cas ¢és la pena (Hegel, 1807).

Es diu que les teories absolutes miren al passat mentre que les teories re-
latives, també anomenades teories de la prevencid, miren al futur, ja que
atorguen a la pena la funcio de prevenir delictes. No obstant aixo, aquesta
funcio6 preventiva es concreta d’una manera molt diferent en I’anomenada
prevencid general o en la prevencid especial.
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Les teories de la

prevencio general

s’adrecen a la
col-lectivitat per
tal que la pena
pugui intimidar
els ciutadans

Encara que molt succintament, diriem que les teories de la prevencio general
s’adrecen a la col-lectivitat per tal que la pena pugui intimidar els ciuta-
dans. El seu principal representant €s Anselm von Feuerbach, qui a principis
del segle xix va considerar la pena com una “amenaga psicologica”, que per
mitja de les lleis penals es dirigeix a tota la col-lectivitat amb la finalitat de
limitar el perill derivat de la delingiiéncia sempre latent en una societat. Es
a dir, aquesta coacci6 (la Llei) es formula en abstracte i s’adrega a totes les
persones d’una societat perqué la coneguin abans de cometre un delicte.

Juntament amb la intimidacié o prevencié general negativa hi ha un corrent
doctrinal que defensa la prevencio general positiva, per entendre que també
es pot traslladar a la col-lectivitat el sentiment de pertinenga a la societat i
la necessitat del respecte a la norma, aixi com la confianga en 1’ordre juridic
com a mitja per impedir que es cometin delictes.

Quan aquesta amenaca es concreta o, dit d’una altra manera, es fa realitat
perque s’aplica quan algl comet un delicte i el jutge aplica la pena prevista,
es reforca la idea de prevencio general, ja que tota la societat és conscient de
la gravetat amb la qual s’apliquen les lleis.

Me¢s recentment, la prevencid especial, també coneguda com a prevencid
individual, S’adreca a la persona en concret que ha comés un delicte i pretén
que a través del compliment de la pena eviti en un futur tornar a delinquir. En
general, totes les idees, formes i modalitats de la resocialitzacié es troben
dins del concepte prevencié especial. Es per aixo que sovint s’utilitzen els
dos termes indistintament.

Hi ha, sens dubte, multiples antecedents molt llunyans a aquesta idea, enca-
ra que els més proxims els podem concretar al segle x1x, com per exemple
en el positivisme criminologic, o I’escola Von Liszt a Alemanya, o en el
correccionalisme de Dorado Montero a Espanya o la mateixa Concepcion
Arenal. Ella va ser una de les rares excepcions que, com a dona, a més de
coneixer la realitat carceraria va escriure diverses obres com E/ visitador del
preso (1894) o Cartas a los delincuentes (1865), entre d’altres. Fou, sens
dubte, una lluitadora a favor de I’oprimit, del pobre i especialment del penat,
i ho va fer sota una doble condicio: el seu compromis real amb la preso i el
coneixement del que estava passant i una obra cientifica que pot considerar-
se inspiradora de la reforma penitenciaria.

Finalment, en darrer lloc, sorgeix la teoria unificadora que intenta combinar
tots aquests conceptes ja que, com diu Francisco Mufioz Conde: “retribucio i
prevencio son dos pols oposats d’una mateixa realitat que no poden subordi-
nar-se [’un a ’altre, sin6 coordinar-se mutuament.” (2015, pag. 51).

Deia Claus Roxin (1976) que “el dret penal enfronta 1’individu de tres mane-
res: amenagant, imposant i executant penes; i que aquestes tres esferes d’ac-
tivitat estatal necessiten justificacid cadascuna per separat”. Aixi, seguint
aquest mateix autor diriem que es dona una espécie seqiiencial/temporal en
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la qual apareixerien totes les funcions. També Mufioz Conde considera que la
pena compleix diferents funcions en cadascun dels moments en que apareix
(2015, pag. 53). Seguint aquesta mateixa idea, podriem dir que quan el legis-
lador prohibeix una determinada conducta —per exemple, en el cas del delicte
de "violéncia de génere"— som davant la pura "amenaga" que s’adreca a tota
la col-lectivitat perqué sapiga que aquestes accions, en el cas que arribin a
produir-se, seran castigades amb una pena (finalitat: prevencidé general). Si,
tot i aix0, l'autor comet el delicte —causar lesions a una dona— sera castigat
(finalitat: retribucio). No obstant aixo, en tots els casos es fara de forma
individualitzada amb la pena prevista per a aquest delicte i amb totes les cir-
cumstancies especifiques del cas. Amb aixo, a més, es confirmara la vigéncia
del dret ja que I'amenaga penal s'ha acomplert (finalitat: prevencié general
positiva). Un dels autors més representatius de la prevencié general positiva
o integradora ha estat Giihnter Jakobs (1997), qui inicialment considerava
que la finalitat del dret penal no ha de ser principalment la intimidacio dels
ciutadans com a potencials delinqiients, sin6é la de reforgar la consciéncia
juridica de la comunitat i la seva disposicié a complir les normes. Finalment,
si la pena ¢s de preso, al centre penitenciari s'hauria d'intentar que durant
el compliment de la mateixa rebi un tractament adequat per a l'agressivitat
contra les dones i evitar aixi futurs delictes (finalitat: prevencio especial).

Fins aqui hem seguit una explicacid tradicional de les teories de la pena i Afegiriem una
que, per regla general, es troba en tots els manuals de dret penal. No obstant quarta finalitat
aixo, i seguint amb I’exemple anteriorment descrit, afegiriem una quarta fi-
nalitat de la pena, la reparaci6 a la victima. Si I’autor dels fets, en el com-
pliment de la pena, no ¢s capa¢ de comprendre el dany que ha produit i de ~~F¢
reparar la victima, dificilment es compliran també les altres funcions. victima

de la pena, la
reparacio a la

Aixi, 1 seguint el cas descrit de la violéncia de genere, les necessitats de les
victimes son també individuals i no poden categoritzar-se ni estandarditzar-
se. Un dret penal més just i més actual ha de tenir en compte que de la matei-
xa manera que no tots els delinqilients necessiten un mateix tractament, tam-
bé les victimes necessiten una resposta més individualitzada que inclogui la
reparacio del dany, que naturalment pot revestir diferents formes. Tal com
deia Antonio Beristain, en realitat la reparacié és una cosa molt senzilla, ja
que és basicament col-locar el mén en la posicié que tenia abans de comen-
car: “Al, si poguéssim tornar a I’inici de les coses”, deia sovint. En aquest
sentit, el dret penal ha d’obrir una porta a la victimologia i entendre que els
actes de reparacio son també una part molt important dels fins de la pena.

La justicia restaurativa com una part de la
justicia penal

Certament, la justicia restaurativa esta removent els fonaments de la justicia
penal. Els seus detractors la consideren una volta a la justicia privada; els
seus defensors han fet d’ella una doctrina que arrela en les seves conviccions
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més profundes. No deixa impassible ningu. Qui coneix la practica de la me-
diacio6 penal, per exemple, a Catalunya, admet que és un cami sense retorn
amb tanta complexitat com avantatges.

No sembla, doncs, que es pugui simplement titllar d’irracional la proposta de
privilegiar com a reacci6 penal enfront del delicte la idea de tornar les coses
a I’estat en qué es trobaven abans de ser danyades, ja sigui realment o sim-
bolicament. Aixi mirat, sembla la resposta ideal. D’altra banda, si I’autor dels
fets vol i pot reparar hauria de poder trobar el seu espai en el dret penal i no
accessoriament, sin6 de forma prioritaria. També a la victima, que no sempre
esta en les millors condicions per decidir, se li ha poder oferir un espai en un
dret penal compromes amb una justicia més humana i, per tant, més propera.

De tot plegat, se’n deriven finalment quatre arguments a favor de la justicia
restaurativa.

e Arguments juridics: la reparaci6 del dany causat ha d’incorporar-se
dins dels fins de la pena. Tal com ho exposava Antonio Beristain (2008),
¢és absolutament necessaria la idea d’una nova cultura juridica: “victi-
mologicament orientada, criminologicament fonamentada i sociologica-
ment avancada, i que ha de trobar els elements de connexid existents
entre la preocupacio per la victima, per I’infractor i per la societat”.

En aquesta linia, pensem que la resposta al delicte hauria, en primer lloc,
d’afavorir la reparacié del mal sofert per la victima en la mesura del pos-
sible; i, en segon lloc, promoure que els infractors comprenguin que el seu
comportament no ¢s acceptable i que ha tingut conseqiiéncies reals per a la
victima, pero també per a la comunitat. D’aquests dos simples enunciats se’n
deriven les segiients conseqiiéncies:

e Lano acceptacio de la impunitat.

e Lainclusio de la justicia restaurativa dins del procés penal en qualse-
vol de les seves fases.

e Larecerca del restabliment de la pau juridica a través de la reparacio
a la victima.

e El compliment dels fins preventius de la pena, ja que quan I’autor
repara també accepta, d’una banda, publicament la vigencia de les
normes davant la societat i, de I’altra, la reparacio es valora com un
important esforg per part de I’autor per reconeixer la injusticia come-
sa i reincorporar-se a la comunitat.

e Arguments socials: si acceptem [’existéncia d’una creixent desigual-
tat social i tamb¢ que, en conseqiiéncia, la justicia penal pot ser font de
victimitzacid, acceptarem la recerca de formules de resposta del control
social que siguin com menys perjudicials per a la victima i el delinqiient
millor.
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¢ Arguments economics: de vegades hem mantingut que la presé sera
possiblement, en el futur, una sancié menys utilitzada no tant perque la
societat s’hagi humanitzat, sin6é perqué no se’n podran assumir els cos-
tos. De fet, en part ja hi estem arribant. Si amb 1’aplicacié de sancions
alternatives i, entre elles, la justicia restaurativa, per exemple, a través de
la mediacid, aconseguim els mateixos resultats, aquest ja és un argument
prou important com per ser tingut en compte.

e Arguments étics: la privaci6 de llibertat és una sanci6 degradant. Prin-
cipis de dignitat i justicia farien pensar en altres formules, al costat de
I’ética del perdd. El mateix Beccaria deia fa tres-cents anys que calia
buscar sempre, en la mesura del possible, el castig menys doloros, i la
preso se’ns apareix cada vegada més com un castig les conseqiiéncies del
qual en les vides de les persones que el reben, pero també en el seu entorn
familiar i social, poden ser irreparables.

La justicia restaurativa: idees clau

Podriem pensar, segons el que hem plantejat fins ara, que la justicia restau-
rativa se situa en un marc axiologic que la diferencia del sistema de justicia
tradicional. Efectivament, per molts és vista en part com una via comple-
mentaria dins el propi sistema de justicia penal, pero també sén abundants
les veus que la presenten com una veritable alternativa 1, fins i tot, com I’inici
d’una transformacio en la manera com la societat ha d’entendre i relacionar-
se amb el fet delictiu.

La idea d’una justicia restaurativa aplicada al camp del dret penal va néixer
als Estats Units a mitjans dels anys setanta del passat segle xx. Pero cal
recordar que des de ’altre costat de 1’ Atlantic, el primer congrés de Victimo-
logia de Jerusalem de I’any 1973 va significar en bona part un impuls a les
seves idees. Aquesta branca de la criminologia assenyalava en aquells anys
la doble victimitzacio que les victimes pateixen en els sistemes de justicia
tradicionals quan es veuen immerses en processos penals. Si, en primer lloc,
son victimes d’un delicte en mans d’un ofensor, en segon lloc, ho son tam-
bé durant el procés judicial, ja que queden relegades a un paper passiu que
les neutralitza i les sotmet a un segon patiment. Segons 1’autor noruec Nils
Christie (1977), pare de I’abolicionisme, les institucions i també els profes-
sionals de la justicia s’han apropiat dels conflictes que es donen en la societat
i els han robat a aquells a qui realment els pertanyen. La conseqiiéncia que
aquest robatori suposa per a les persones és no poder aprofitar allo de valuos
que els conflictes tenen. Christie apel-la aleshores a un model que permeti
la participacid activa de la victima en el procés de justicia i, en termes més
amples, de tota la societat, per tal que tothom pugui aprofitar la potencialitat
pedagogica que la gestio dels conflictes genera.
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Les arrels d’aquest moviment restauratiu, pero, son forga més antigues i po-
den situar-se en cultures ancestrals dels pobles autoctons del Canada, dels
Estats Units i també de Nova Zelanda 1 Australia. Alguns experts (Beaudoin
citat a Kemelmajer, 2005) plantegen que els antics pobles nomades no po-
dien, per assegurar la supervivencia del grup, despendre’s dels seus membres
quan aquests infringien les normes i optaven per solucions basades en la
reparacio del dany de manera que cap individu, ni el seu lloc dins la comuni-
tat, es perdia. D’altres (Kemelmajer, 2005) situen en documents com el codi
d’Hammurabi o la Llei de les Dotze Taules romana, exemples de normes
comunitaries que recullen la restitucio economica d’alguns delictes.

Intentant avancar cap a una definicid de justicia restaurativa ens trobem que
pot ser sintetitzada de diverses maneres, ja que la dificultat rau a acotar un
fenomen que és eminentment practic. Per aixo, sovint se I’identifica com el
conjunt de practiques que tenen 1’objectiu general de respondre al delicte
d’una manera més constructiva que la que s’aconsegueix a través del castig.
Els processos restauratius impliquen, per part de 1’ofensor, el reconeixement
del mal infligit; pel que fa a la victima, el reconeixement dels seus inte-
ressos com a principal afectada; per part de la comunitat, el compromis de
participar en el procés de resocialitzacio. Mirant de simplificar-ne les carac-
teristiques principals, es parla de les tres “R”: responsabilitat, restauracio i
reintegracio (Dignan, 2000).

D’altra banda, des d’una mirada més practica, per poder aplicar mesures
restauratives, es parteix sempre de la voluntarietat dels implicats, buscant
la possibilitat d’oferir a la victima una reparacié al dany. Amb aixo es vol,
també, responsabilitzar I’ofensor, aconseguir la participacio de la familia i
I’entorn comunitari en el procés, i afeblir els estigmes que comporta el de-
licte tant per a la victima com per a I’ofensor. Per aquest motiu, la justicia
restaurativa, a més de retornar el delicte als seus propietaris i protagonistes,
pot ser un mitja més eficag per reduir la criminalitat, alhora que es considera
un mitja més huma, ja que treballa en base a la reparacio del dany causat i no
unicament centrant-se en la pena.

Howard Zehr (2003), reconegut com un dels pares del moviment, defineix
la justicia restaurativa com aquella comprensio que interpreta el delicte fo-
namentalment com una ofensa contra les persones y les relacions que entre
elles s’estableixen. Seguint aquesta idea, davant del delicte, I’atenci6 es posa
en les possibles maneres de reparar el dany infligit per tal de restituir les
relacions que existien préviament i mirar d’assegurar el reconeixement de
tots els que hi prenen part. Els qui duran a terme aquest procés de repara-
ci6 voluntari seran els mateixos afectats: victima, ofensor i comunitat. Per
a aquest autor, la justicia restaurativa no consisteix en la implementacié de
programes o projectes destinats a objectius concrets o a curt termini, sind
que es tracta més aviat de canviar la mirada que tenim sobre el fet delictiu,
tal i com podem veure en aquest esquema comparatiu entre els plantejaments
de la justicia penal i els de la justicia restaurativa.
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Dues maneres diferents de concebre la justicia segons Zehr

JUSTICIA PENAL JUSTICIA RESTAURATIVA

+  Eldelicte és una agressio6 a les persones

. El delicte és una violacio del dret i . .
i les seves relacions.

I'Estat.

La comissié d’un delicte genera respon-

*  Lacomissi6 d'un li r rson ili
a comissio d’una delicte crea persones sabilitats.

culpables.

La justicia involucra victimes, ofensors i
membres de la comunitat, pren significat
en I'esforg per arreglar les coses.

* Lajusticia necessita I'estat per deter-
minar qui és culpable i quina pena cal
imposar-li.

Focus central: les necessitats de les

victimes i la responsabilitat de I'ofensor

per reparar el dany

»  Focus central: els delinqiients reben el
que es mereixen.

Font: Zehr (2003, p. 19 i 20)

D’aquest quadre caldria destacar el salt que hi ha en ’enfocament de les
qiiestions prioritaries en un i altre model. Aixi, el paper i la importancia que
I’Estat té en la cas de la justicia penal son destacables en comparacié amb el
de la justicia restaurativa, on apareixen conceptes com “comunitat” o “afec-
tats”. Malgrat aixo, aquests models poden entendre’s de manera complemen-
taria, indicant on no arriba la justicia penal i assenyalant on s’ha d’arribar,
a través de la justicia restaurativa. Es a dir, sense qiiestionar els avengos
que ha significat el fet d’arribar a tenir una justicia democratica basada en
drets i garanties, hem de ser capagos de comprendre quins reptes té una nova
justicia actual: donant més veu a les victimes, major inclusio de les parts,
responsabilitzacié auténtica, reparacioé del dany, etc.

El mateix autor afirma que de les diferéncies entre un model i I’altre, en sor-
geixen tres preguntes fonamentals davant del delicte i per a la seva gestio. La
justicia penal es pregunta: Quina llei s’ha infringit? Qui I’ha infringit? I, se-
gons aixo, quina pena mereix aquesta persona? Pero, des d’una perspectiva
més amplia, atenent a una comprensioé més relacional, la justicia restaurativa
demana: qui ha estat danyat o perjudicat pel delicte? Assumint que habitual-
ment no hi ha una unica persona, pregunta aleshores quines necessitats tenen
els afectats? Qui és responsable d’aquest dany?

La idea que hi ha danys concrets com a conseqiiéncia del delicte, no previs-
tos 0 no mesurables, ni categoritzables en termes juridics es fa present en
aquestes preguntes. Una justicia més atenta a les conseqiiéncies reals que
suposa el delicte per a les persones i més permeable a les necessitats de par-
ticipaci6 de les victimes, ofensors i membres de la comunitat és el cami que
indica la proposta restaurativa. En paraules d’Alberto Olalde (2017, p. 201),
“estamos ante un paradigma que llega donde Ia justicia penal no llega: las
necesidades emocionales de las personas.”

Veiem aixi que es tracta principalment d’un canvi en la manera com entenem
el delicte i un canvi també en la manera com responem a ell. Pero, sobretot,
son les persones afectades les que reben una altra consideracié diferent a

Sén les persones
afectades les que
reben una altra
consideracio
diferent a la de la
mirada tradicional



Educacié Social 67

la de la mirada tradicional. De la mateixa manera que comunitat, victima
i ofensor son part de la societat, també han de poder, davant del dany que
ocasiona el delicte, involucrar-se i comprometre’s en la recerca de solucions.
Aquesta visié activa, participativa i inclusiva dels processos imbricats en
la resolucio dels conflictes 1 també en la justicia, implica una transforma-
ci6 profunda de la nostra cultura del castig, un veritable repte gens facil
d’afrontar encara avui.

Certament la justicia restaurativa té una gran feina per davant, perd també
ha de ser prudent amb altres riscos, especialment per vetllar en contra de la
tendencia del populisme punitiu, qui, sens dubte, en moments concrets vol
inclinar la balanga amb el risc de deixar en mans de les victimes la politica
criminal. En aquest sentit, la justicia restaurativa no pot mai ser una limitacio
als drets i garanties de les persones que han comeés un delicte.

La justicia restaurativa, una justicia en
femeni? Justiciai génere

La qiiesti6 de com evoluciona al llarg del temps una institucié com la justicia
ha de poder, des de la nostra mirada actual, tenir en compte també la perspec-
tiva de génere. En aquest sentit, malgrat que des de I’antigor els egipcis, els
grecs 1 els romans han representat al-legoricament la justicia com una divi-
nitat femenina, el fet és que al llarg de la historia i fins fa ben poc I’exercici
de la justicia ha estat inicament a mans dels homes. Possiblement la idea
provinent de 1’antic testament d’un déu Jutge Suprem en el Judici Final a
la humanitat, o els valors que han de tenir els jutges tal com apareixen a
Exode 18: 19-21 quan Moisés ha de triar entre els ciutadans d’Israel aquells
“varones de virtud, temerosos de Dios, varones de verdad, que aborrezcan la
avaricia”, poden haver col-laborat en un ideari masculinitzant de 1’exercici
de la justicia (Giménez-Salinas; Rodriguez Giménez, 2017).

No ¢és la de jutjar I’inica potestat que fins fa pocs anys era eminentment
reservada als homes, pero el pes de la tradicié és major o menor depenent de
I’ambit, i el de la justicia pot haver estat més reticent als canvis, inclos el que
afecta a la igualtat de genere.

De fet, a Espanya a fins ’any 1966 les dones tenien prohibit I’accés a la
carrera judicial, tot i que podien estudiar la carrera de Dret i també exercir
d’advocades, entre d’altres professions juridiques, la de jutjar era una profes-
si0 1 per tant una activitat que els era vetada. Milagros Otero Parga, en el seu
estudi sobre les dones jutges a Espanya, explica com 1’any 1972 el President
del Tribunal Suprem considerava que “jutjar era una professié en esséncia
masculina que podria entrar en col-lisié amb la sensibilitat femenina” (Otero
Parga en Giménez-Salinas et alt., 2017). I no va ser fins a I’any 1977 que
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Josefina Triguero Agudo, la primera dona jutgessa de carrera professional,
va aprovar les oposicions a jutge de primera instancia i instruccio.

Actualment i com passa en la gran majoria de professions, els canvis socials
i culturals promouen 1’obertura de la judicatura a tots dos géneres. Ens els
ultims anys la incorporacié de la dona a la carrera judicial ha estat molt
important, tot i que la igualtat és encara lluny de donar-se a la practica. Les
dades, malgrat la promocio6 de la consciéncia i la necessitat d’aconseguir un
major equilibri entre els géneres, ens diuen que pel que fa la professié de
jutge i jutgessa les dones representen el 64% dels jutges i magistrats en actiu
menors de cinquanta anys. Pero en el tram d’edat d’entre 51 1 72 anys, més
del 60% dels membres de la carrera judicial son homes. Pel que fa als carrecs
discrecionals, les dades reflecteixen encara menor preséncia de dones que
d’homes en xifres totals, concretament un 50% menys de dones que d’homes
i, encara més especialment, en els carrecs de Presidéncia de sala o en el cas
del Tribunal Suprem, on només hi ha un 13,9 % de dones (CGPJ, 2017).

Aquesta menor preséncia de les dones encara tan marcada en la professio i
I’exercici de la justicia es contraposa, per exemple, amb la dels professionals
de I’ambit de la justicia restaurativa, eminentment dones, sobretot en els di-
versos ambits on podem trobar mediacid. D’aquesta manera, en la fotografia
de I’avui, el jutge és home i la mediadora és dona. Es aquesta imatge la que
ens empeny a demanar-nos, potser només com a punt de partida de possibles
reflexions, dues qliestions; d’una banda, si un increment de la preséncia de
dones en la judicatura implicaria un cert canvi en la manera d’exercir-la; i de
I’altra, si la justicia restaurativa es pot considerar una professio vinculada als
valors femenins de la cura.

Justicia i ética de la cura

La possibilitat d’establir una relacio entre 1’¢tica de la cura i la justicia res-
taurativa ha estat treballada des de diversos autors i aproximacions feminis-
tes. Els valors centrals en qué semblen convergir tots dos posicionaments
son la responsabilitat i la cura de ’altre (les relacions) en contraposicié als
valors tradicionalment vinculats a la justicia.

De la mateixa manera que la justicia com a institucié fonamental del sistema
social és encara marcadament masculina, els seus valors poden interpretar-se
des d’aquesta perspectiva de génere. Ens basem, per tant, seguint la diferent
veu de Carol Gilligan (1982), en la idea que hi ha (almenys) dos models de
desenvolupament moral i que cap dels dos ha de considerar-se superior, sind
que es complementen enriquint la manera com comprenem el raonament
moral. En primer lloc, el model establert per la Teoria del desenvolupament
moral de Lawrence Kohlberg (1981), on la justicia es vincula a valors uni-
versals, abstractes, absoluts, racionals, imparcials i basats en drets. En segon
lloc, el model de la seva deixeble i principal critica, Carol Gilligan, en qué
la idea de justicia passa per allo concret i individual, emocional, parcial i
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basat en la responsabilitat, propi de les relacions humanes basades en la cura.
Aixi, en una comprensio de la justicia restaurativa que passi per contraposar-
se a la justicia tradicional a través d’agrupar els valors que predominen en
una i altra, es dona sovint aquesta identificacio entre els models Gilligan/
Kohlberg, respectivament, o ética de la cura i etica de la justicia, o també es
desglossen els valors en femenins i masculins.

Malgrat aixo algunes posicions es mostren escéptiques amb 1’afirmacié que
I’¢tica de la cura és més propia de la justicia restaurativa, al-legant entre
d’altres arguments que la justicia penal també fa servir raonaments concrets
i relacionals en ’aplicaci6 de la llei i que, per tant, la identificacio entre dos
models de justicia i dos models morals no es dona en la realitat (Daly, 2006).

En tot cas, si podem mantenir que la justicia restaurativa es diferencia prin-
cipalment de la justicia tradicional pel fet que emfatitza principalment una
resposta reparadora al fet delictiu o, en un sentit ampli, al mal que ocasiona en
la victima i en la resta d’afectats pel mal del delicte. El sentit de la responsa-
bilitat i de la cura envers ’altre estan al centre d’aquesta comprensio, tal com
hem vist en Zehr, i és justament aquest un dels valors més tractats per Carol
Gilligan en els seus estudis sobre el desenvolupament moral de les dones.

D’aquesta manera hem de ser conscients que la persona professional de
I’ambit de la justicia restaurativa, mediadora o facilitadora, haura de valer-se
d’aquesta comprensi6é “femenina” i desenvolupar en la seva tasca els habits
que aquest enfocament étic prioritza atés que, tal com Alberto Olalde (2017)
observa, les persones que arriben a un procés restauratiu han viscut pro-
bablement experiéncies doloroses que cal acompanyar emocionalment des
d’aquesta sensibilitat propia.

No se’ns escapa, doncs, la possible implicacio per al camp professional que
aquestes ultimes idees plantegen. Vista d’aquesta manera la practica professio-
nal desenvolupada en I’ambit de la justicia restaurativa podria entendre’s com
dins de les professions de la cura, dutes a terme tradicionalment per dones i re-
lacionades amb I’atencio, I’acompanyament i I’assisténcia als infants, a la gent
gran, a les persones malaltes o d’altres que requereixin una especial atencio.
Tal com apunten alguns autors (Margal, 2016), davant la distopia d’un futur
gestionat per robots que desenvoluparan moltes tasques que ara només intuim,
les professions de la cura dificilment podran dur-se a terme per robots ja que
la naturalesa d’aquestes practiques és especificament i inherentment humana.

A mode de conclusio

No podem negar que el nostre és ja un mon accelerat i de constants canvis
socials en que la capacitat d’adaptacié de les institucions ens indica com de
prop es troben aquestes institucions de les necessitats reals de les persones.
En aquest context, la justicia ha d’incorporar nous-vells conceptes impor-
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tants avui, sense deixar de preservar la conquesta que va suposar el respecte
a les garanties i drets individuals en la persona del delinqiient. No obstant
aixo, no per aixo es pot oblidar que també hi ha els drets de les victimes,
figura oblidada i neutralitzada pel dret penal tradicional. El debat sobre les
victimes espanta perqué sembla que es volgués canviar la correlacio de for-
ces 1 trencar de dalt a baix el monopoli de I’Estat en la resposta penal. No és
aquesta la idea. Perd donar veu a les victimes, recuperar el seu espai natural,
humanitzar el dret o, en definitiva, obrir nous espais no significa fer un pas
enrere. En aquest sentit, incorporar nous actors, noves formules i concebre
la reparacié com una de les principals respostes suposa un dels reptes més
importants per a la justicia.

El fracas de la preso i de la preeminéncia d’una resposta punitiva al delicte
ens obliga, en ple segle xxi, a trobar altres enfocaments més humans per
assolir la justicia. Es tracta d’una crisi amb moltes cares, la juridica, la so-
cial, I’economica i I’ética, i totes elles demanen noves maneres d’abordar
els conflictes. En aquest sentit la justicia restaurativa pot significar una gran
aportacio cap a la justicia social.

Dr’altra banda, al costat de les tradicionals finalitats de la pena (retribucio,
prevencid general i prevencio especial), ha de tenir un lloc important la re-
paraci6. Es tracta, sens dubte, d’una quarta finalitat més ética 1, per tant, més
justa, en qué les parts poden dur a terme un procés transformador del qual se
senten protagonistes i responsables.

Per acabar, i amb la mirada posada en el futur, la justicia, com tantes altres
professions, necessita 1’aportacié d’una visio critica des de les étiques de la
cura, potser també des d’una visio més femenina dels valors de justicia, no
per feminitzar la professio sind per obrir-se més facilment a perspectives
enriquidores de I’ésser huma i els seus conflictes en la comunitat. La justicia
restaurativa significa, en aquest sentit, un enfocament fecund des del qual
treballar i acompanyar les persones en el recorregut de les seves vides, fins
i tot quan sorgeixen incidents que semblarien insuperables, per a la seva
reparacio i transformacio.
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